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Resumo

O propdsito deste estudo foi analisar a actual tutela, a titulo de Direito Penal
substantivo, das situagdes de maus tratos a idosos, detectar potenciais lacunas e
apresentar algumas propostas legislativas e de integracdo. Apds breve andlise do
envelhecimento populacional e medidas de apoio na Unido Europeia (UE), procurou-se
perspetivar em Direito Comparado alguns paises da UE face a terceiros, bem como a
actual tutela em Portugal, salientando os artigos 152.° e 152.°-A do Cddigo Penal, que
revelam diferencas nas condutas previstas pelos dois artigos, sendo que o segundo
tipifica mais condutas do que o primeiro, defendendo-se uma interpretagdo extensiva
dos conceitos de maus tratos fisicos e psiquicos no artigo 152° de forma a englobar estas
condutas. Posteriormente pretendeu-se analisar a questdo dos abusos financeiros,
omissos nos artigos em questdo, explicitando o conceito, sinais e condutas englobadas e
a tutela que se encontra a titulo de Direito Civil e Direito Penal. Referem-se dados
estatisticos que confirmam a incidéncia das praticas de abusos financeiros, identifica-se
o bem juridico em causa e conclui-se pela dignidade penal e caréncia de tutela. Por fim,
referem-se alguns projetos de lei que procuraram englobar certas praticas de abusos
patrimoniais no Coédigo Penal, apresentando posteriormente uma proposta de uma
ligeira alteracdo legislativa. Finalmente procedemos ao enquadramento dos maus tratos
institucionais,  responsabilidade da pessoa colectiva, e determinamos, pela via
interpretativa, a ndo isencdo da Santa Casa da Misericordia e das Instituigdes
Particulares de Solidariedade Social, bem como de outras entidades particulares.
Defendemos um alargamento do leque de crimes abrangidos pelo artigo 11.° do Cédigo
Penal e analisdmos a tutela contra-ordenacional relativamente aos maus tratos
institucionais, de modo a determinar a solugdo a nivel de concurso entre as previsdes de
Direito Penal e Contra-ordenacional. Por ultimo, propusemos solugdes para questdes
relacionadas com o enquadramento tipico no Codigo Penal dos cuidadores domiciliares
ou servicos de apoio ao domicilio e de acolhimento familiar, determinando por nossa

parte a aplicacdo do artigo 152.°-A.

Palavras-chave: Maus tratos a idosos; Abusos financeiros; Abusos institucionais;

Responsabilidade da pessoa colectiva



Abstract

The purpose of this study was to analyze the current Criminal Law protection of
situations of elder abuse, detect potential loopholes, and to present solutions to close
them. After a brief analysis of the trends in population aging and support measures in
the European Union, we presented the current Criminal Law predictions in some EU
countries and third countries, as well as in Portugal, particularly the articles 152.° and
152.°-A of the Portuguese Penal Code, which reveal differences in the conducts that are
predicted by each of these articles, since this last article predicts more conducts than the
first one, which, we defend, could be solved through an extensive interpretation of the
concepts of physical and psychological abuse in the article 152.° in order to include
such behaviors. Subsequently, we introduced the matter of financial abuse, omitted in
the articles mentioned, explaining its concept, warning signs, and conducts included in
its scope and the current protection offered by Civil and Criminal Law. We proceed to
present statistics referring to the incidence of financial abuse practices, identify the legal
good in question, and determine its criminal dignity and need for protection. Afterward,
we studied some bills that sought to include certain practices of financial abuse in the
Penal Code, concluding this chapter with our own proposal for a slight legislative
change. Finally, we present the current legal framework for institutional elder abuse, the
criminal responsibility of the legal person, and determined, by the way of interpretation,
the non-exemption of the Santa Casa da Misericordia and the Private Social Solidarity
Institutions, as well as other private entities. We defended an extent of the range of
crimes covered by the article 11.° of the Penal Code, and analyzed the administrative
legal predictions regarding institutional mistreatment, in order to determine the solution
when both this branch of law and Criminal law are applicable. Lastly, we suggested
solutions to issues related to the framing in the Criminal Law predictions for abuse of
cases of home care providers and services and host families, concluding by the

application of the article 152.°-A.

Key-words: elder abuse; financial abuse; institutional abuse; criminal

responsibility of legal persons
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Introducao

O envelhecimento crescente da populagdo a nivel mundial e nacional, associado
a uma crescente verificacdo da pratica de crimes contra a populagdo idosa e em
especifico de crimes praticados no seio familiar e institucional justificam um
revisitamento das medidas politicas, sociais e legislativas relativas a este sector da
populagdo. Em reac¢do a esta tendencia de envelhecimento, tem vindo a verificar-se um
acréscimo do interesse com o bem estar da pessoa idosa a nivel supranacional, em
especial com os direitos da pessoa idosa e com a prossecucdo de medidas adoptadas
para um envelhecimento activo. Também a nivel nacional se tem verificado um
aumento nas medidas de sensibilizagdo, alteracdes a nivel de Direito Civil, aumento de
politicas sociais de apoio (de transportes e habitacionais). Porém, os casos de maus
tratos contra a pessoa idosa nao s6 ndo tém diminuido como se tera possivelmente
verificado um aumento decorrente da pandemia que assolou o mundo e forgou o pais a

declarar Estado de Emergéncia e subsequentemente Estado de Calamidade.

Neste sentido, procuraremos com o presente estudo analisar a tutela do Direito
Penal Portugués em relagdo aos maus tratos a idosos, procurando detectar potenciais
lacunas presentes nos artigos do Codigo Penal aplicaveis e apresentar possiveis solugdes,
de modo a alcancar uma tutela mais completa desta faixa etaria que por vezes se
encontra numa posi¢ao de fragilidade acrescida e cuja prevaléncia tem vindo a aumentar.
Para este efeito, iremos proceder a um breve enquadramento referente a evolugdo
legislativa, desde a reforma de 1995, do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo, com o
artigo 152° que passa a punir os maus tratos fisicos e psiquicos, o tratamento cruel, o
emprego em atividades perigosas, desumanas ou proibidas ou a sobrecarga com
trabalhos excessivos quando impostos a pessoa “diminuida por razdo de idade”, até
2007, quando a Lei n.° 59/2007 de 04 de Setembro autonomizou o crime de violéncia
doméstica, no artigo 152°. De seguida analisaremos a expressao “pessoa particularmente
indefesa em razdo da idade”, utilizada para identificar a pessoa idosa carente de tutela,
passando posteriormente para uma identificacdo do bem juridico em questdo, tanto no
tipo do artigo 152° como no do 152°-A, ap6s a qual faremos uma breve explicitacdo dos
conceitos previstos por cada um dos tipos para identificar as condutas passiveis de
preencher os mesmos, levantando a questdo da existéncia de condutas previstas no

artigo 152.°-A que aparentam ndo estar previstas no artigo 152° (o tratamento cruel, o



emprego em actividades perigosas, desumanas ou proibidas e o sobrecarrego com

trabalhos excessivos).

Numa segunda fase, e em linha com a andlise da existéncia de condutas que
poderdo estar omissas nos tipos penais, aprofundaremos o tema dos abusos financeiros
enquanto forma de maus tratos amplamente reconhecida a nivel nacional e internacional,
porém sem uma verdadeira autonomizagao ¢ distingdo dos usuais crimes patrimoniais
cometidos por um sujeito externo que ndo tenha qualquer relagdo com a vitima.
Iniciaremos esta analise por uma explicitacdo do conceito de abusos financeiros e de
sinais indicativos dos mesmos, passando para uma enuncia¢do das condutas com que os
mesmos se prendem. De seguida, analisaremos as formas actuais de tutela desta forma
de abusos no Direito Civil, nomeadamente os artigos 2034° e 2036°, relativamente a
declaracgao de indignidade, 970°, 974°, relativos a revogagdo de doagdes por ingratidao e
2166°, aplicavel a casos de deserdagdo, bem como os artigos 282° e 287°, sobre a
anulabilidade de negodcio usurario, 253°, para casos de dolo, 255°, para casos de coacg¢do
moral, e 254°, 256° e 289° do Codigo Civil, relativos a anulabilidade resultante de vicios
causados por dolo e coac¢do moral, bem como as previsdes no ambito do Direito Penal
que poderdo ser suscitadas como forma de tutela dos abusos financeiros, nomeadamente
os artigos 203°, 204°, n.° 1, al. d) e 210°), relativos aos crimes de furto e roubo, os
artigos artigos 217° e 218° n.° 2, al.c), quanto ao crime de burla, o artigo 223° sobre o
crime de extorsdo, o artigo 226° no crime de usura, o artigo 225° relativo ao crime de
abuso de cartdo de garantia ou de crédito e por fim o artigo 205° no que toca ao crime
de abuso de confianca. Apos esta analise procuraremos referir estatisticas reveladoras da
incidéncia dos abusos financeiros enquanto forma de maus tratos contra a pessoa idosa,
passando para uma determinacdo do bem juridico desta forma de maus tratos, que
implicard uma ponderagdo entre o bem juridico determinado para a violéncia doméstica
e maus tratos e o bem juridico patrimonio, analisando, logo depois, a dignidade penal do
bem juridico determinado, bem como a caréncia de tutela penal, que passard também
por uma analise a luz do principio da proporcionalidade e dos seus corolarios.
Apresentaremos, posteriormente, um Projecto de Lei que, ndo incidindo na figura geral
dos abusos financeiros, suscitava hipoteses de criminaliza¢do de algumas condutas com
que os mesmos se prendem, tendo recebido pareceres favoraveis, com as devidas
correccdes € ajustes, de vdrias instituicdes de renome, sendo que salientaremos os

pareceres da APAV, do Conselho Superior do Ministério Publico, do Conselho Superior
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da Magistratura e do Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito de Lisboa. Por fim, quanto a este tema deixaremos a nossa proposta de solugao,
que se prende com alteragdo legislativa, por alternativa a uma interpretacao extensiva do

conceito de maus tratos psiquicos.

Numa tultima fase iremos analisar os maus tratos institucionais, apresentando um
ligeiro enquadramento da responsabilidade da pessoa colectiva, actualmente prevista no
artigo 11°, apds o qual procuraremos explorar as situacdes previstas de isencdo de
responsabilidade das pessoas colectivas no exercicio de prerrogativas de direito publico,
de forma a determinar se esta poderia abranger as Institui¢des Particulares de
Solidariedade Social (IPSS) e os estabelecimentos da Santa Casa da Misericordia de
Lisboa (SCML), porquanto esta tltima aparenta estar sujeita a regime especial impresso
nos seus estatutos. De seguida, analisaremos o elenco de crimes, previsto no artigo 11°,
que apesar de prever a responsabilizagdo da pessoa colectiva quando se verifique pratica
de crime de maus tratos do artigo 152°-A, ndo prevé varios outros tipos de crime de
natureza pessoal e de consideravel gravidade, sustentando, também aqui por nossa parte,
uma necessidade de alteragdo legislativa. Apos esta analise do tipo do artigo 11° por
relacio com o artigo 152°-A, faremos referéncia as sangdes contraordenacionais
previstas para estabelecimentos de resposta social de acolhimento de pessoas idosas,
previstas no Decreto-Lei n.° 64/2007, de 14 de Margo, actualizado pelo Decreto-Lei n.°
33/2014, de 4 de margo e pelo Decreto-Lei n.° 99/2011, de 28 de Setembro, bem como
as consequéncias, em sede de concurso, que resultariam da aplicagdo das mesmas em
situagdes passiveis de suscitar responsabilidade da pessoa colectiva pela pratica de maus
tratos. Por fim, procuraremos resolver a questdo do tipo penal aplicavel nos casos de
cuidadores domiciliares ou servigos de apoio ao domicilio e de acolhimento familiar, o
qual poderia suscitar dividas pelo facto de, nessas situagdes ocorrerem praticas de maus

tratos prosseguidas por agentes em sede institucional, mas num ambiente domiciliar.
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[. O Envelhecimento na Unido Europeia

Em primeiro lugar, e para salientar a importancia da tematica, cumpre fazer uma
breve andlise da evolucdo da taxa de envelhecimento na Unido Europeia. Focando-nos
nas estatisticas publicadas pela PORDATA, podemos, facilmente, verificar que o
envelhecimento demografico tem sido uma realidade presente em varios paises da
Unido Europeia, dos quais Portugal ndo ¢ excepgdo, observando-se neste nosso pais
uma inversao da piramide etaria.

Tendo por assente que devera ser considerado idoso qualquer sujeito com 65 ou
mais anos de idade!, podemos constatar, nas estatisticas do INE - PORDATA, um
aumento continuo do indice de envelhecimento?, considerando dados de 2000 (98,8%)
até 2018 (157,4%). Também a percentagem de idosos na populacgdo residente tem vindo
a aumentar constantemente desde 2000 (16,2%) até 2018 (21,7%). Torna-se portanto
claro que ha uma tendéncia para o envelhecimento, como se verifica no indice de
envelhecimento da populacdo portuguesa do espaco temporal referido. Outro dado
importante surge da  andlise da populagdo inativa nas estatisticas de 20183
Encontramos nesta populagdo 807,2 mil estudantes, 387,4 mil domésticos e 1.752,7 mil
reformados. Por outro lado, o Relatorio de Envelhecimento, de 2018, da Comissdo
Europeia,* prevé um aumento significativo da populagdo portuguesa idosa para 2070,
sendo que em 2016 a percentagem era de 20,9% da populagdo entre os 65 e os 80 anos e
6,0% a partir dos 80 anos, enquanto que as previsdes para 2070 sdo de 35,4% entre os
65 e os 80 anos e 15,7% a partir dos 80 anos de vida®. Esta situa¢do ¢é transversal a
Unido Europeia. De facto, o mesmo relatorio refere que na Unido Europeia (27), em
2016, a percentagem da populacdo entre os 65 e os 80 anos era de 19,5% e a partir dos

80 anos era de 5,5%, enquanto que prevé que para 2070 a percentagem da populagdo na

I Cf. PORDATA - Retrato de Portugal PORDATA, Edi¢do 2018. 1* Ed. Lisboa: Fundagio Francisco
Manuel dos Santos, 2018. [Consult. 1 Jun. 2019]. Disponivel em:
https://www.pordata.pt/ebooks/PT2018v20180713/mobile/index.html

20 indice de envelhecimento serd a relagdo existente entre a populagdo idosa e a populagdo jovem,
definida habitualmente como o quociente entre o niimero de pessoas com 65 ou mais anos por cada 100
jovens.

3 Cf. PORDATA - Retratos de.. p. 50.

4 Cf. EUROPEAN COMMISSION - The 2018 Ageing Report Economic & Budgetary Projections for
the 28 EU Member States (2016-2070). Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2018.
[Consult. 1 Jun. 2019]. Disponivel em:
http://www.gep.mtsss.gov.pt/documents/10182/79620/ip079_en.pdf/ed9al 13b-4b4c-4f1d-a68d-
Sbacdd2c8688

5 Cf. EUROPEAN COMMISSION - The 2018 Ageing Report Economic ... p.23.
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faixa etdria entre os 65 e os 80 sera de 29,2% e a populagdo de idade superior a 80 anos
sera 12,9%.

Contudo, salienta-se que estes dados sdo referentes ao relatorio de 2018, pelo que
podera haver alteragdo destes valores, decorrente da situacdo de pandemia que ocorreu
em 2020.

Decorre da andlise destes valores que sendo a populagcdo idosa uma percentagem
relevante da populacdo nacional, poderd manter-se uma tendéncia para um aumento

significativo da mesma.

I1. A tutela dos Maus-tratos a Idosos

II.1. Na Unido Europeia

Como ponto de partida, salienta-se que a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (1948) e a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (1950) definem os

mesmos direitos para todos os seres humanos.

Contudo, foi em 1982, com a primeira Assembleia Mundial das Nagdes Unidas
sobre o Envelhecimento, que se aprovou o Plano de Ac¢do Internacional de Viena sobre
o Envelhecimento. Este plano centrava-se na evolugdo demografica nos paises mais
desenvolvidos e apresentava sessenta e duas recomendagdes que deveriam ser

implementadas para fazer face aos problemas decorrentes desta situagao.

Em 1991, a Assembleia Geral da Organizacao das Na¢des Unidas adoptou a
Resolucdo 46/91, a qual estabeleceu os principios das Nacdes Unidas para as pessoas

idosas, que sdo os seguintes®:

1. Independéncia - principio que envolve o acesso a alimentacdo, a agua, a
habita¢do, ao vestudrio e aos cuidados de satde adequados, bem como a

oportunidades de trabalho remunerado e acesso a educacio.

¢ Cf. Resolu¢io 46/91 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas: Principios das Nag¢des Unidas para
as pessoas idosas. [em linha]. Nova lorque: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 1991. [Consult. 03

Jun. 2019]. Disponivel em :http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princ-pessoasidosas.pdf
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2. Participagdo - baseado numa ideia de participagao activa por parte da populacao
idosa na concretizacdo de politicas relativas ao envelhecimento e na
possibilidade de formagao de movimentos ou associagdes.

3. Assisténcia - que se prende com o acesso a cuidados no seio familiar, a servigos
de saude e a possibilidade de usufruir dos seus direitos e liberdades quando
residam em lares ou instituigdes que lhes prestem cuidados.

4. Auto-realizagdo - que consagra a hipdtese de aceder aos recursos que lhes
permitam atingir uma realizagdo pessoal, sejam eles educativos, culturais,
espirituais ou recreativos.

5. Dignidade da pessoa idosa - um principio que determina que os idosos devem
poder viver com dignidade e seguranca, livres de exploragdo ou maus tratos,
com um tratamento digno e nao sujeito a discrimina¢do com base na idade, raga,

origem étnica, deficiéncia ou condi¢do econdmica.

Posteriormente, em 2002, ocorre a Segunda Assembleia Mundial do Envelhecimento,
em Madrid, na qual se aprovou um Plano de Accdo Internacional sobre o
Envelhecimento, que obriga os governos a adoptar politicas para fazer face ao
envelhecimento populacional, procurando uma perspectiva de desenvolvimento, de

melhoria das condi¢des de satde e bem-estar.

Também em 2002 surge a Declaragcdo de Toronto para a Prevencao Global dos Maus-
tratos a Pessoas Idosas, apresentada pela Organizagdo Mundial de Saude, que veio
contribuir para a definigdo dos maus-tratos contra idosos, estabelecendo linhas de accao
para combater os mesmos, com relevancia a nivel mundial. J& em 2006 surge a
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Incapacidade, de 30
de Marco de 2007, aprovada pela Resolucao da Assembleia da Republica n.° 56/2009,
de 30 de Julho, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009, de 30
de Julho.

No Plano Europeu, surge a Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da
Europa 1418 (1999), a respeito da proteccdo dos direitos humanos e a dignidade dos
doentes terminais ¢ a Recomendagdo do Conselho da Europa (99) 4, sobre os principios
respeitantes a proteccdo juridica dos maiores com incapacidade, a qual salienta, de

forma expressa, que as declaragdes de vontade antecipadas devem ser reconhecidas e
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reguladas de modo a assegurar a protec¢do dos interesses do individuo — futuramente —
incapacitado (principio n.° 2, paragrafo 7). No ano de 2000 surge a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia que entra em vigor com a ado¢do do Tratado de
Lisboa em 2009, constando no seu artigo 25° a referéncia ao respeito pelo direito das
pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente e a sua participacdo na vida

social e cultural, e no artigo 21° a proibi¢do de discriminacdo com base na idade.

Em 2010 foi iniciado o projecto europeu WeDo’, que envolveu 12 Estados Membros,
sendo coordenado pela AGE Platform Europe e co-financiado pela Comissdo Europeia.
O projecto tem como objectivo o desenvolvimento de uma parceria duradoura a nivel
europeu, que se desenvolve entre organizagdes que procuram promover o bem-estar ¢ a
dignidade de pessoas idosas vulnerdveis e com deficiéncias, promovendo, ainda, a
qualidade dos cuidados a longo-prazo. A divulgacdo dos principios e diretrizes para
manuten¢do do bem estar e dignidade da pessoa idosa dependente ¢ efetuada pela
publicac¢ao do “Quadro europeu de qualidade para os servigos de prestacao de cuidados
a longo prazo: principios e diretrizes para o bem-estar ¢ a dignidade dos idosos com
necessidades de cuidados e de assisténcia”. Este projecto tera surgido como continuagao
do “DAPHNE Eustacea Project”, iniciado em 2008 e terminado em 2010, permitindo o
desenvolvimento da Carta Europeia dos direitos e responsabilidades das pessoas idosas
que necessitem de assisténcia e cuidados a longo prazo, acompanhada de um Guia

relativo aos Direitos consagrados nessa Carta.

I1.2. Italia

Em Itélia, as disposi¢des do Codigo Penal Italiano referentes a formas de maus
tratos encontram-se nas secgdes dos delitos contra a familia (titulo XI), dos delitos
contra a pessoa (titulo XII) e dos delitos contra o patrimoénio (titulo XIII),

consubstanciadas nos artigos 571° (Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina®) ,

7 Cf. LUHERNE, Maude - The European Quality framework for long-term care services. CoverAGE.
Special  Briefing. (2012), [Consult. 30 Jun. 2019]. Disponivel em: https:/www.age-
platform.eu/sites/default/files/Special Briefing Nov2012.pdf

8 Abuso da medida de correcgdo ou de disciplina.
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572° (Maltrattamenti contro familiari e conviventi.’), 581° (percosse!?), 582° (Lesione
personale.'"), 591° (Abbandono di persone minori o incapaci.'?), 609° bis (Violenza

sessuale.!?), 643° (Circonvenzione di persone incapaci.'#).

Salienta-se, portanto, que apesar de ndo existirem disposi¢des especificas para os
idosos, evidencia-se um esfor¢o para tutelar as varias formas de maus tratos, desde os
fisicos e psiquicos (artigos 581° e 582° e 572° ), aos sexuais (609° bis) e até uma
possivel vertente dos abusos financeiros (643°), porquanto estes se manifestem na
coerc¢do para assinar documentos legais, com a inten¢do de obter lucro para si ou para
outrem. Neste ultimo caso cumpre salientar que ndo se exigem danos financeiros mas
sim efeitos juridicos, pelo que estardo em causa obrigacdes juridicas como perddes de

dividas, doacodes, reconhecimento de filhos, etc.

Assim, apesar de ndo haver uma tutela directa da faixa etaria idosa, encontram-
se inimeras disposi¢des orientadas para pessoas incapacitadas, grupo no qual os idosos

sdo inseridos.

O artigo 572° sera o artigo aplicavel aos maus tratos em contextos familiares e
de convivéncia, colocando ao mesmo nivel a consumacdo do crime ocorrido no
contexto familiar e cometido numa relagao de assisténcia ou educagdo na qual se revele
uma forma de dependéncia (lar de idosos, escola, ambientes de trabalho, familia, prisdao
etc.). Verifica-se, portanto, uma extensdo do sujeito passivo, baseada num vinculo de
assisténcia e/ou protec¢do'>. Este artigo poderd ainda preencher-se pela pratica de
condutas menores, tais como assédio, privagdes ou omissdes intencionais. A doutrina e

a jurisprudéncia'® também tendem a associar este crime a actos repetidos e pluralidade

% Maus tratos contra familiar ou cohabitante.

10 Espancamento.

11 Lesdes Pessoais.

12Abandono de menor ou de pessoa incapacitada.
13 Violéncia Sexual.

14 Evasdo de pessoa incapaz.

5 Cf. SALEMI, Elena - Maltrattamenti contro familiari e conviventi. In: AltalexPedia Enciclopedia
Giuridica Online. (2015). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:

https://www.altalex.com/documents/altalexpedia/2014/07/22/maltrattamenti-contro-familiari-e-conviventi

16 Cf. Art. 572 codice penale: Maltrattamenti in famiglia o verso i fanciulli [Em linha]. Cosenza: La
Legge per Tutti informazione e consulenza legale, 2015, actual. 2015. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel
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de condutas, ou seja, a abusos fisicos e morais.

Ainda relativamente ao topico dos maus tratos, este pais também se salienta pela
sua Lei 154/2001 relativa as medidas contra a violéncia nas relagoes familiares. Esta lei
estabeleceu que um juiz pode impor a remoc¢do imediata do agressor dos locais
frequentados pela familia, se o seu comportamento causar sérios prejuizos a integridade
fisica ou moral ou a liberdade pessoal da sua familia, caso tal comportamento ocorra

anteriormente a existéncia de processo penal.

Varios estudos realizados em Italia salientam a falta de politicas nacionais e de
compreensdo quanto a realidade dos maus tratos a idosos ¢ uma necessidade de realizar
mais estudos e estratégias de prevengdo e deteccdo a nivel nacional, tanto na area da

saude como na legal.!”

II.3. Franca

No Direito francés encontramos varias leis aplicaveis as situa¢des de maus tratos.
Contudo, sdo mais direccionadas ao sector publico, na perspectiva de procedimentos de
sinalizagdo, de criacao de Comités Nacionais e direccionadas aos sectores da Saude e da
Seguranga Social'®. Do ponto de vista penal, que é 0 que aqui nos interessa, temos

em: https://www.laleggepertutti.it/codice-penale/art-572-codice-penale-maltrattamenti-in-famiglia-o-
verso-i-fanciulli

Cf. MELCHIORRE, Maria Gabriella;, LAMURA, Giovanni; PENHALE, Bridget - Understanding
Elder Abuse in Italy: Perception and Prevalence, Types and Risk Factors From a Review of the Literature.
Educational Gerontology. Vol. 40, n.° 12 (2014), p. 909 - 931. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/03601277.2014.912839

MELCHIORRE, Maria Gabriella; CHIATTI, Carlos; LAMURA, Giovanni - Tackling the Phenomenon of
Elder Abuse in Italy: A Review of Existing Legislation and Policies as a Learning Resource. Educational
Gerontology. Vol. 38, n.° 10 (2012), p. 699 - 712. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/03601277.2011.608610

SALSI, Giancarlo [et al.] - Elder abuse awareness in Italy: analysis of reports to the Prosecutor Office of
Bologna. Aging Clinical and Experimental Research. Vol. 27, n.° 3 (2014), p. 359 - 363. [Consult. 1
Julh. 2019]. Disponivel em: https://link.springer.com/article/10.1007/s40520-014-0277-0

18 Cf. LOI n° 20151402 du 5 novembre 2015 tendant a clarifier la procédure de signalement de situations
de maltraitance par les professionnels de santé. JORF n°0258. 2015, p. 20706.

LOI n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de la lutte contre les discriminations. JORF n°0123. 2008, p. 8801.

Décret n° 2013-16 du 7 janvier 2013 portant création du Comité national pour la bientraitance et les droits
des personnes agées et des personnes handicapées. JORF n°0007. 2013, p. 719.
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alguns artigos do Codigo Penal aplicaveis, como por exemplo o artigo 222-1, relativo a
tortura e actos de barbaridade, extensivel aos idosos nos termos do artigo 222-3-2° que
determina uma agravante, nos casos em que a vitima seja “particularmente vulneravel
devido a idade”, passando entdo a punir-se com 20 anos de prisdo, ao invés de 15. Esta
pratica de determinar uma agravante para vitimas “particularmente vulnerdveis em
razao da idade” ¢ algo comum no Codigo Penal Francés, verificando-se também quanto
ao assassinato (artigo 221-4-3°), a violéncia que resulte na morte da vitima (artigo 222-7
e artigo 222-8-2°), a violéncia de que resulte mutilagdo ou incapacidade permanente
(artigo 222-9 e artigo 222-10-2°), a violéncia de que resulte total incapacidade de
trabalhar por mais de oito dias (artigo 222-11 e 222-12-2°) ou por oito dias ou menos
(artigo 222-13-2°) e a violagdo (artigo 222-23 e 222-24-3°). Temos ainda o artigo 223-3
relativo ao abandono de pessoa indefesa, o artigo 223 — 15 — 2, que pune o abuso
fraudulento de pessoa particularmente vulneravel devido a idade (parecendo novamente
estar em causa uma manifestacdo dos abusos financeiros). H4, ainda, uma agravante ao
tipo da fraude (artigo 313-1) quando cometida em detrimento de pessoa particularmente
vulneravel em razdo da idade (artigo 313-2-4°). O mesmo se verifica relativamente ao

abuso de confiancga (artigos 314-1 e 314-2-4°).

Em 2016 entrou em vigor a LOI n.° 2015-1776 de 29 de Dezembro de 2015,
relativa a adaptagdo da sociedade ao envelhecimento. Esta lei baseia-se em trés

pilares/propostas, que s@o as seguintes:

Décret n°2007-330 du 12 mars 2007 portant création d’un Comité national de vigilance et de lutte contre
la maltraitance des personnes ageé s et des adultes handicapés. JORF n°61. 2007, p. 4756.

Circulaire DGCS/SD2A n° 2014-58 du 20 février 2014 relative au renforcement de la lutte contre la
maltraitance et au développement de la bientraitance des personnes agées et des personnes handicapées
dans les établissements et services médico-sociaux relevant de la compétence des agences régionales de
santé¢ (ARS). Bulletin Officiel de Santé n° 2014. 2014, p. 415.

Circulaire DGCS/SD2A n° 2011-282 du 12 juillet 2011 relative au renforcement de la lutte contre la
maltraitance, au développement de la bientraitance dans les établissements et services sociaux relevant de
la compétence des services déconcentrés de la cohésion sociale et & la compétence du représentant de
I’Etat dans le département au titre de la protection des personnes. BO Santé — Protection sociale —
Solidarité n°2011/10. 2011, p. 266.

Instruction DGAS 2A n° 2009-88 du 26 mars 2009 relative a I’organisation des assises départementales
de la bientraitance en faveur des personnes agées. BO Santé — Protection sociale — Solidarités n°2009/4.
2009, p. 379.

19 Cf. LOI n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative a I'adaptation de la société au vieillissemen. JORF
n°0301. 2015, p. 24268.
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® Propde antecipar a perda de autonomia, através do preenchimento de necessidades
das pessoas idosas em varias areas como a habitacdo, o transporte ¢ a vida social e
civica;

® Propde adaptar a sociedade ao envelhecimento, através do aumento de alojamento
privado, da renovagao de residéncias privadas para adaptacao a vida independente e
encorajamento da populacdo senior a pratica de voluntariado;

® Propde, por ultimo, o apoio as pessoas idosas que enfrentam uma progressiva perda
de autonomia, focando-se no apoio a partir de casa, através de uma reforma das
pensodes pessoais para autonomia (Allocation personnalisée d’autonomie — APA) e

de implementacao de medidas de apoio aos cuidadores informais.

Outra iniciativa relevante foi a publicagdo da Lei n° 2007-308 de Margo de
2007, relativa a protecgdo juridica das pessoas de maior idade?®, do Guia de boas
praticas para auxilio ao domicilio de pessoas idosas para os cuidadores do Servico de
Apoio e Acompanhamento ao Domicilio (SAAD)?*' em 2016, e do Guia de habitagdo

inclusiva para as pessoas com deficiéncia e pessoas idosas??, em Novembro de 2017 .

Assim, avaliando a ordem juridica francesa ¢ possivel dizer que apesar do
Codigo Penal ter, apenas, um agravamento da pena perante a maior parte dos crimes
cometidos contra pessoas idosas, parece, também, haver um grande esfor¢o na aplica¢do

de medidas preventivas, assim como uma luta pela autonomia da pessoa idosa.

I1.4. Espanha

O Codigo Penal Espanhol apresenta no seu artigo 22°, como circunstancia agravante o

abuso de superioridade (2°), o crime motivado por doenga ou incapacidade da qual a

20 Cf. LOI n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs. JORF
n°56. 2007, p. 4325.

21 Cf. Aide a domicile aux personnes Agées et aux personnes handicapées par les prestataires du Service
d’aide et d’accompagnement a domicile (SAAD): le guide des bonnes pratiques. Paris: Secrétariat d’état
chargé des Personnes agées et de 1’Autonomie, 2015. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/20161207_-_guide_des_bonnes_pratiques_pa_ph.pdf

22 Cf. Guide de I’habitat inclusif pour les personnes handicapées et les personnes agées. Paris: Caisse
Nationale de Solidarité pour 1’Autonomie (CNSA), 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/guide-de_l-habitat-inclusif-pour-les-personnes-handicapees-et-

les-person.pdf
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vitima padeca (4") e o abuso de confianga (6°). O Cddigo esclarece, no artigo 25°, aquilo
que se entende por incapacidade, associando-a a deficiéncias fisicas, mentais,
intelectuais ou sensoriais de caracter permanente, determinando que uma pessoa com
incapacidade serd aquela que requeira assisténcia devido a tais deficiéncias, para o
exercicio da sua capacidade juridica e tomada de decisdes, relativamente aos seus
direitos ou interesses. Quanto aos tipos que possam ser aplicaveis, temos como

exemplos:

® O artigo 147° do Cddigo Penal Espanhol que sanciona quem cause uma lesdo a
integridade corporal de alguém ou a sua saude fisica ou mental, lesdo essa que exija
tratamento médico ou cirargico, além de uma primeira assisténcia facultativa.
Existe também um tipo agravado, previsto no artigo 148° n.°3, para casos em que a
vitima seja “incapaz” nos termos definidos no artigo 25° o que poderd muito
provavelmente aplicar-se a um grande nimero de pessoas idosas, sendo que o
mesmo artigo prevé, ainda, um agravamento para pessoas especialmente
vulnerdveis que vivam com o autor. Nos termos do mesmo artigo, as lesdes nao

incluidas, golpes ou maus tratos resultam em penas de multa.~

® O artigo 152° que sanciona a imprudéncia grave quando desta resultem lesdes

como as elencadas no artigo 147°, n.°1.

® O artigo 153° do mesmo codigo refere-se a lesdes que causem comprometimento
psiquico ou lesdes de menor gravidade do que as previstas no n.° 2 do artigo 147°,
ou ataques que ndo causem lesdes, quando a vitima tenha sido esposa ou mulher
que tenha estado numa relag@o andloga de afectividade, ainda que ndo tenha havido
convivéncia, ou pessoa especialmente vulneravel que viva com o autor. H4 também
uma agravante estabelecida no 173° n.° 2 aplicavel por for¢a do 153° n.°2, para
casos em que a vitima seja ascendente do autor. Nos termos do n.° 3 deste ultimo
artigo, sera aplicada a pena na metade superior da sua moldura penal quando o
crime se concretize na presenca de menor, ou por uso de armas, ou tenha lugar no

domicilio comum ou no domicilio da vitima.

® (Quanto ao artigo 173° estabelece no n.°l uma san¢do para quem sujeite outrem a
tratamento degradante, lesando a sua integridade moral, enquanto no n.° 2 se pune o

exercicio habitual de violéncia fisica ou psiquica sobre quem tenha sido conjuge ou
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ligado por relacdo andloga de afectividade, ainda que sem convivéncia; ou sobre
ascendentes, descendentes, irmdos, menores ou pessoas com incapacidade,
necessitadas de especial protec¢do, que vivam com o agente ou sobre as quais este
exerca uma relagdo de poder, tutela, curatutela, assisténcia social ou tutela de facto
de conjuge ou convivente; ou pessoa que integre o nucleo de convivéncia familiar
do agente; assim como as pessoas que pela sua especial vulnerabilidade se
encontrem submetidas a custddia ou guarda em centros publicos ou privados. O
mesmo numero estabelece, ainda, no seu segundo pardgrafo, que se aplicard a
metade superior da moldura penal aplicavel nas mesmas situagdes previstas no
artigo 153°, n.°3, acrescentando o caso de violagdo de pena, contemplada no artigo
48°, ou medida cautelar, de seguranga ou de proibicao. Por outro lado, o n.° 4 deste

artigo estabelece uma puni¢ao para injuria ou assédio.

® O artigo 226° sera aplicavel a casos em que o autor deixe de exercer os seus deveres
de assisténcia decorrentes das relacdes de autoridade paternal, tutela, guarda ou
assisténcia social ou de prestar a assisténcia legalmente exigida para o sustento dos
seus descendentes, ascendente ou conjuge. Quanto ao artigo 229°, este ¢é relativo ao
abandono de menores ¢ das ditas pessoas com “incapacidade”, sendo o artigo 230°

relativo ao abandono temporario.

No caso do furto haverd um agravamento quando o mesmo seja realizado em abuso das
circunstancias especiais da vitima ou do seu desamparo (artigo 235°, n.° 1, 6°), o que

podera naturalmente abranger as pessoas idosas.

Cumpre, ainda, mencionar a existéncia da “Ordem de proteccdo das vitimas de
violéncia doméstica”, consagrada no artigo 544 ter da “Ley de Enjuiciamiento
Criminal”, que sera ditada pelo Juiz de Instru¢do quando existam comprovados indicios
de ofensa contra a vida, integridade fisica ou moral, liberdade sexual, liberdade ou
seguranga de alguma das pessoas mencionadas no artigo 173° n.° 2 do Codigo Penal
Espanhol, ¢ quando destes resulte uma situagdo objectiva de risco para a vitima que
requeira a adop¢do de medidas de protecgdo. Esta dita ordem de protec¢do determina a

aplicagdo de medidas cautelares de ordem civil ou penal.

Portanto, ¢ possivel concluir que no ordenamento juridico espanhol, a protec¢do

das pessoas idosas se verifica através da determinagcdo de uma agravante para certos
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crimes, sem, contudo, essa agravante ser directamente relacionada com a idade mas
outrossim com a “incapacidade” inerente a quem possua deficiéncias fisicas, mentais,
intelectuais ou sensoriais de caracter permanente, requerendo auxilio para o exercicio da
sua capacidade juridica e tomada de decisoes devido a tais deficiéncias. Tal agravante
poderd abranger um vasto nimero de pessoas idosas, podendo no entanto excluir um

largo niimero das mesmas.

I1.5. Alemanha

Em relagdo aos maus tratos, o sistema alemao caracteriza-se pela punigdo através
de tipos gerais espalhados pelo StGB, como os que se encontram na Sec¢do 13 de
Ofensas contra a Autodeterminacdo Sexual (Sec¢des 174 - 184j), Secgdo 17 de Ofensas
contra a Integridade Fisica (Sec¢des 223-231), sec¢do 19 para casos de Roubo ¢
Destalque (secgdes 242 - 248c), seccao 20 para Assalto e Extorsdo (secgdes 249 - 256) e
seccdo 22 para Fraude e Infidelidade (Sec¢des 263 - 266b), inserindo-se estas Ultimas
trés na esfera dos abusos financeiros.?

Contudo, também hé que salientar a existéncia da Carta de Direitos para Pessoas
com Necessidade de Cuidados e Assisténcia a Longo Prazo (Charter of Rights for
People in Need of Long-Term Care and Assistance), que veio a ser publicada em 2006 e
contém artigos relativos ao direito a autodeterminacdo e auto-ajuda (art. 1°), a
integridade fisica e psicoldgica, liberdade e seguranca (art. 2°) e ao respeito,
comunicagdo e participagao social (art. 6°). A Carta cumpre, portanto, o propdsito de
sumarizar de forma simples os direitos fundamentais dos sujeitos que se encontrem
numa situacdo de necessidade de cuidados e assisténcia a longo prazo, o que incide
forgosamente numa parcela da populacao idosa que se encontra numa posicao de

fragilidade derivada da referida situagao.

O Ministério Federal para Assuntos Familiares, Cidadaos Senior, Mulheres e
Jovens (Federal Minister for Family Affairs, Senior Citizens, Women and Youth)

também mantém uma interven¢do no sentido da prevencdo, tendo publicado, por

23 Artigo 170 Violagdo da obrigagdo de manutengio:

(1) Qualquer pessoa que foge de uma obrigagdo legal de manutengdo, de modo que a necessidade de vida
do sobrevivente esteja em risco ou estaria em risco sem a ajuda de terceiros, serd punida com uma pena
de prisdo de até trés anos ou uma multa.
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exemplo, o Guia para habita¢do na velhice (Living at home longer A guide to housing
in old age?*), o relatorio sumarizado relativo a implementagdo de 2014-2018 da Agenda
da Alianga para Pessoas com Deméncia (The Alliance for People with Dementia Results
of the 2014-2018 Common Efforts - Short Report?>’) que apresenta um resumo de
projectos ¢ medidas implementados em funcdo dessa alianca e o Sétimo relatdrio
relativo a populagdo idosa com recomendagdes para Cuidados e Responsabilidade
Partilhada nas Comunidades Municipais (Care and Shared Responsibility in the
Municipal Community Findings and Recommendations of the Seventh Report on the

Elderly?%).

Assim, apesar de ndo haver legislagdo especifica para os abusos contra a
populagdo idosa, existem normas de caricter geral no StGB aplicaveis a quaisquer
faixas etarias, assim como a aplicagdo do “Act for Protection Against Violence” de
2002%7, que visa proteger as vitimas de violéncia doméstica, e ainda as normas do

codigo social (SGB XI e SGB XII) relacionadas primordialmente com pessoas idosas

2 Cf. FEDERAL MINISTRY FOR FAMILY AFFAIRS, SENIOR CITIZENS, WOMEN AND YOUTH
- Living at home longer A guide to housing in old age. 2" ed. Berlin: Federal Ministry for Family
Affairs, Senior Citizens, Women and Youth, 2019. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.bmfsf].de/blob/133226/f1c57d85b82¢29a40ef89565108c14¢3/living-at-home-longer-

laenger-zuhause-leben-englisch-data.pdf

25 Cf. FEDERAL MINISTRY FOR FAMILY AFFAIRS, SENIOR CITIZENS, WOMEN AND YOUTH,;
FEDERAL MINISTRY OF HEALTH - The Alliance for People with Dementia Results of the 2014-
2018 Common Efforts - Short Report.Berlin: Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens,
Women and Youth; Federal Ministry of Health, 2019. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:

https://www.bmfsfj.de/blob/132340/11d16360baefc5dalecc737153162610/die-allianz-fuer-menschen-
mit-demenz-kurzbericht-englisch-data.pdf

26 Cf. FEDERAL MINISTRY FOR FAMILY AFFAIRS, SENIOR CITIZENS, WOMEN AND YOUTH
- Care and Shared Responsibility in the Municipal Community Findings and Recommendations of
the Seventh Report on the Elderly. 1% ed. Berlin: Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens,
Women and Youth, 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.bmfsfj.de/blob/120956/a9389882adb04c9b3cd35404133af4b6/sorge-und-mitverantwortung-

in-der-kommune---7--altenbericht---englisch-data.pdf

27 Cf. FEDERAL MINISTRY FOR FAMILY AFFAIRS, SENIOR CITIZENS, WOMEN AND YOUTH,;
FEDERAL MINISTRY OF JUSTICE AND CONSUMER PROTECTION - Greater Protection in
Cases of Domestic Violence Information on the Act on Protection Against Violence. 5" ed. Berlin:
Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens, Women and Youth; Federal Ministry of Justice and
Consumer Protection, 2019. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.bmfsfj.de/blob/121760/b227b8b02448a576045c444efe81b792/mehr-schutz-bei-haeuslicher-

gewalt-englisch-data.pdf
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com necessidade de cuidados, quer se encontrem em instituigdes ou a receber cuidados

em casa, sem o apoio de um profissional.?®

[1.6. Nos Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América, o governo Federal, os Estados e territorios t€ém leis
designadas para proteger a populagdo idosa dos maus tratos e orientar as practicas de
servigos de proteccdo de adultos, agéncias de “law enforcement” e outras. Estas leis

variam de Estado para Estado.

A nivel Federal, podemos salientar, por exemplo, o “Elder Abuse Prevention and

9929

Prosecution Act”*” assinado a 18 de Outubro de 2017, que promove medidas como: a

nomeacdo de um Coordenador de Justiga para pessoas idosas no Departamento de
Justica ¢ nos distritos de Justica Federal, devendo, ainda, a Comissao Federal de
Comércio designar, também, um Coordenador de Justica para pessoas idosas dentro do
seu Bureau de Protec¢do ao Consumidor; o estabelecimento, pelo Departamento de
Justiga, de melhores praticas de recolha e publicacdo de dados, relativos aos maus tratos
a idosos; o aumento de penas aplicaveis a fraude por telemarketing e emailmarketing
dirigida a idosos, ap6s uma expansdo do tipo do crime de fraude por telemarketing;
programas de treino e assisténcia para auxilio a investigagdo, prossecucao, prevencao e
mitigacdo, por parte dos Estados, dos maus tratos a idosos, num esfor¢o coordenado
entre o Departamento de Justica e o Conselho de Coordenagao de Justica para Pessoas

Idosas. Esta Lei incorpora ainda previsdes do “Court-Appointed Guardian

2 Cf. GERMAN INSTITUTE FOR HUMAN RIGHTS - Guiding Questions: Neglect, violence and
abuse. Berlin: German Institute for Human Rights, 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://social.un.org/ageing-working-
group/documents/eighth/Inputs%20NHRIs/InstituteHumanRights Germany-2.pdf

FEDERAL MINISTRY FOR FAMILY AFFAIRS, SENIOR CITIZENS, WOMEN AND YOUTH -
Country Report - Bundesrepublik Deutschland 15 Years since the Second UN World Ageing Plan
(Madrid International Plan of Action on Ageing - MIPAA), Madrid 2002 and 15 Years since the
UNECE Regional Implementation Strategy (RIS), Berlin 2002. 1% ed. Berlin: Federal Ministry for
Family Affairs, Senior Citizens, Women and Youth, 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.bmfsfj.de/blob/116890/7ef9caf7508855aa67939{2dd55b1882/nationaler-bericht-15-jahre-

zweiter-un-weltaltenplan---englisch-data.pdf
2 Cf. Public Law 115 - 70 - Elder Abuse Prevention and Prosecution Act. Washington: U.S.

Government  Publishing  Office, 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.govtrack.us/congress/bills/115/s178
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Accountability and Senior Protection Act™?

, que permite a certos tribunais dos estados,
highest courts of states, conduzir programas que avaliem a guarda de adultos e
procedimentos de tutela, como a nomeagdo e monitorizacdo da performance dos
guardides legais e também a implementacdo das alteracdes consideradas necessarias,
como background checks para todos os potenciais guardides. Tais tribunais deverdo

colaborar com a Unidade de Envelhecimento Estadual e a Agéncia de Servigos de

Protec¢ao de Adultos Estadual.

Outro elemento de legislagdo relevante foi o “Elder Justice Act™! que foi o primeiro
elemento de legislagdo federal que autorizou a atribuicdo de fundos para prossecugdo de
programas contra maus tratos a idosos. Esta legislacdo ndo so estabelece um Conselho
de Coordenacao da Justica para Pessoas Idosas, atuando como um Conselho Consultivo,
como, também, estabelece bolsas para apoiar melhorias em Servigos de Proteccdo de
Adultos, programas e instalagdes de cuidados a longo prazo, aplicagdo de inquéritos,
para desenvolvimento de conhecimentos, por parte de centros forenses ¢ de estudos
nacionais, recolha e disseminacao de dados, e ainda aumenta o staff para instalagdes de
cuidados a longo prazo, estabelece uma obrigagdo de reportar crimes cometidos contra
residentes, nas ditas institui¢des financiadas pelo Estado e estabelece a promulgacao de

guidelines para investigadores®2.

30 Cf. A bill to provide for the inclusion of court-appointed guardianship improvement and
oversight activities under the Elder Justice Act of 2009. Washington: U.S. Government Publishing
Office, 2017. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://www.govtrack.us/congress/bills/115/s182

31 Cf. Public Act 111 - 148 Patient Protection and Affordable Care Act. Washington: U.S.
Government  Publishing  Office, 2010. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://ncea.acl.gov/NCEA/media/docs/Elder-Justice_Act-2010.pdf

32 Cf. NCEA - National Center on Elder Abuse [Em linha]. Los Angeles: ACL; NCEA, 2016, actual.
2016. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://ncea.acl.gov/What-We-Do/Policy/Federal-

Laws.aspx

ACL - The Elder Justice Act [Em linha]. Washington: ACL, 2017, actual. 2017. [Consult. 1 Julh.
2019]. Disponivel em: https://acl.gov/about-acl/elder-justice-act
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Podemos, ainda, salientar o “Older Americans Act” 33, uma iniciativa legislativa a nivel
federal que data de 1995 e que na sua versado original continha defini¢des de abuso/maus
tratos gerais®* e de maus tratos a idosos® e autorizava o financiamento a servigos de
planeamento comunitério e apoio social, servigos de alimentagdo e nutricdo, promogao
da saude, transporte, apoio aos cuidadores, entre outros®®, apoiando, também, projectos
de pesquisa e desenvolvimento e a formacdo de funcionarios relativamente ao
envelhecimento, estabelecendo uma Administragdo para o Envelhecimento para dirigir
0S NOVOS programas e para gerir os assuntos referentes a populacao idosa, bem como um
Gabinete de “Long-Term Care Ombudsman Programs”, sendo que todos os Estados
devem ter um dos referidos programas que se encarregue de queixas e advogue pela
melhoria dos servigos de cuidados a longo prazo, resolvendo os problemas dos
residentes e promovendo alteracdes a niveis local, estatal e nacional, para promover a
qualidade de vida e de cuidados providenciados®’. Esta legislagdo foi reautorizada em
2016, por lei assinada pelo Presidente Obama, apresentando programas com eficacia

desde o ano fiscal de 2017 ao ano fiscal de 2019%%. Algumas das alteragdes nesta

33 Cf. Center for Elders and the Courts - Basics: an overview of elder abuse [Em linha]. Virginia:
National Center for State Courts; CEC, 2020, actual. 2020. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
http://www.eldersandcourts.org/elder-abuse/basics

ACL - Older Americans Act [Em linha]. Washington: ACL, 2020, actual. 2020. [Consult. 1 Julh. 2019].
Disponivel em: https://acl.gov/about-acl/authorizing-statutes/older-americans-act

OLDER AMERICANS ACT OF 1965. Public Law 89-73 As Amended Through P.L. 116-131.
(2020-03-25).

34 <

the knowing infliction of physical or psychological harm or the knowing deprivation of goods or
services that are necessary to meet essential needs or to avoid physical or psychological harm.”.

35 “abuse of an older individual.”.

36 Cf. National Council on Aging - Older Americans Act [Em linha]. Virginia: National Council on
Aging, 2020, actual. 2020. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://www.ncoa.org/public-policy-
action/older-americans-act/

National Comittee to Preserve Social Security & Medicare - Older Americans Act [Em linha].
Washington: National Comittee to Preserve Social Security & Medicare, 2018, actual. 2018. [Consult. 1
Julh. 2019]. Disponivel em: https://www.ncpssm.org/documents/older-americans-policy-papers/older-
americans-act/

37 Cf. National Consumer Voice for Quality Long-Term Care - About NORC [Em linha]. Washington:
National Consumer Voice for Quality Long-Term Care, 2016, actual. 2016. [Consult. 1 Julh. 2019].

Disponivel em: https://Itcombudsman.org/about/about-ombudsman

38 Cf. YAO, Teresa - Key Changes of the Older Americans Act Reauthorization Act of 2016. Bifocal, A
Journal of the ABA Commission on Law and Aging [Em linha].Vol. 37, Issue 6 (2016), p. 120 - 122,
actual. Aug. 2016. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/groups/law_aging/publications/bifocal/vol 37/issue 6_august2016/older-

americans-act-reauthorization-2016-overview/
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reautorizagdo, que se centram nos maus tratos a pessoas idosas, foram: a imposicao de
que o Diretor do “State Long-Term Care (LTC) Ombudsman Program” promovesse as
melhores praticas para responder aos maus tratos a idosos; a requisicdo a agéncias
estatais para submeterem os seus dados relativos aos maus tratos a idosos, negligéncia e
exploragcdo; a imposicdo ao “Assistant Secretary on Aging” de que este providencie
programas de treino aos prestadores de servicos e profissionais na area do
envelhecimento; ¢ um aumento na consciencializacdo publica relativamente aos maus
tratos a idosos. Adicionalmente, o programa em questao terd passado a servir e proteger
todos os residentes de instalagdes de cuidados a longo prazo, independentemente da
idade, e cada “ombudsman” que participe no programa deve cumprir treino obrigatorio

providenciado pelo “National Ombudsman Resource Center”.

Podemos ainda, referir a nivel federal o “Violence Against Women Act”, reautorizado
em 2019, mas com origem em 1994. A legislagdo reconhece como crime a violéncia
doméstica e o abuso sexual, o que acaba por abranger, também, os casos de maus tratos
a idosos. O documento em questdo disponibiliza recursos para encorajar respostas
eficazes e coordenadas ao combate a violéncia (seja esta violéncia doméstica, abuso
sexual, violéncia no namoro ou stalking), criando programas para apoio a vitimas e para
preven¢do destas situagdes®®. A reautorizagdo tera implementado novas medidas, como
o aumento de ferramentas legais para combater estas formas de violéncia, a melhoria
dos servigos de apoio as vitimas, implementagdo de praticas para redug¢do da violéncia,

melhoria da resposta do sistema de saude, aumento do nimero de casas abrigo e da

seguranga econdmica das vitimas, iniciativas para redu¢do do homicidio, entre outras*.

Do ponto de vista Estadual, € possivel verificar que cada Estado possui as suas proprias
normas criminais relativas a agressoes, maus tratos, abuso sexual, roubo, fraude e outros

tipos que serdo aplicados em casos de maus tratos a idosos. Alguns Estados, como a

3 Cf. National Network to End Domestic Violence - Violence Against Women Act [Em linha].
Washington: National Network to End Domestic Violence, 2019, actual. 2019. [Consult. 1 Julh. 2019].
Disponivel em: https:/nnedv.org/content/violence-against-women-act/

40 Cf. AN ACT To reauthorize the Violence Against Women Act of 1994, and for other purposes. Public
Law 103-322 (9/13/1994). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/116th-
congress/house-bill/1585/text
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Virginia*! e o Texas*?, incluem crimes especificos como a violéncia doméstica,

denominada, por vezes, como agressao ou maus tratos a familiares.

Alguns Estados apresentam penas agravadas para casos de maus tratos contra idosos,
como ¢ o caso da California, Conneticut, Indiana, Flérida e Nova lorque. Também ha
Estados que apresentam o tipo dos maus tratos a idosos como um ou varios crimes
separados, tal verifica-se no Codigo Penal da California (Titulo 9, capitulo 13, n.° 368%),
no Missouri (Laws 565.184*), Flérida (2008 Florida Statutes, Title XLVI, Chapter
825%) e Nevada (Nevada Statutes, Chapter 200, n.° 5091 — 50995%). Os crimes
financeiros, ou exploracdo financeira, também ja sdo uma preocupa¢do em varios
Estados, tendo, por exemplo, sido admitido como crime no Missouri, em 20124, e
dando origem a uma obriga¢do legal de reportar em Maryland, por parte das proprias

institui¢des financeiras*®.

Por fim, ha que salientar a presenca, em cada Estado, de Adult Protective
Services ou Elder Protective Services, com estatutos que regulam os referidos servigos,
0s quais intervém para garantir a seguranca, saude e bem-estar de adultos vulneraveis,

quer pela idade avancada, quer por possuirem alguma forma de incapacidade. Os

41 Cf. MEDVIN LAW PLC - Virginia Assault and Battery Laws and Penalties - Defense Attorney’s
Explanation of Misdemeanor Charges Under VA Code 18.2-57 [Em linha]. Virginia: MEDVIN LAW
PLC, 2020, actual. 2020. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https:/medvinlaw.com/virginia-
domestic-assault-and-battery-against-family-household-member-laws-penalties-defense-attorney/

42 Cf. FindLaw - Texas Domestic Violence Laws [Em linha]. Minnesota: FindLaw, 2018, actual. 2018.

[Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://statelaws.findlaw.com/texas-law/texas-domestic-violence-
laws.html

4 Cf. California Penal Code. Section 368 (1872-02-14). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displaySection.xhtml?sectionNum=368&lawCode=PEN

# Cf. Missouri Revised Statutes, Section 565.184 (2017-01-01). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
https://revisor.mo.gov/main/OneSection.aspx?section=565.184
Cf. Florida Statutes, Sections 101 to 106, 1997. [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:

http://www.leg.state.fl.us/Statutes/index.cfm? App mode=Display Statute& URL=Ch0825/titl0825.htm&
StatuteYear=2008& Title=%2D%3E2008%2D%3EChapter%20825

46 Cf. Nevada Revised Statutes, Sections 200.5091 to 200. 50995 (1981-07-07). [Consult. 1 Julh. 2019].
Disponivel em: https://law.justia.com/codes/nevada/2017/chapter-200/

47 Cf. AN ACT To repeal sections 565.182 and 570.145, RSMo, and to enact in liecu thereof two new
sections relating to crimes against certain types of vulnerable persons, with penalty provisions.
MISSOURI SENATE BILL NO. 689 (2012-07-11). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel em:
http://www.senate.mo.gov/12info/pdf-bill/tat/SB689.pdf

8 Cf. AN ACT concerning Fiduciary Institutions — Protection of Elder Adults from Financial Abuse —
Reporting Requirements. Maryland Senate Bill 941 (2012-05-02). [Consult. 1 Julh. 2019]. Disponivel
em: http://mlis.state.md.us/2012rs/chapters noln/Ch_324 sb0941T.pdf
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caseworkers destes servigos serdo os primeiros a responder a queixas de maus tratos,

negligéncia ou exploragdo®.

III. A tutela dos maus tratos em Portugal: os artigos 152° e

152°-A do Codigo Penal

III.1. A evolucgdo legislativa

Na nossa ordem juridica, a tutela penal dos maus tratos remete-nos para os
artigos 152° e 152°-A do Codigo Penal. O crime de maus tratos contra pessoas idosas
apenas surge com a reforma de 1995, do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo, altura
em que o artigo 152° passa a punir os maus tratos fisicos e psiquicos, o tratamento cruel,
o emprego em atividades perigosas, desumanas ou proibidas ou a sobrecarga com
trabalhos excessivos quando impostos a pessoa “diminuida por razdo de idade™,
expressao que a nosso ver se revelou particularmente infeliz por apresentar uma certa
conotagdo idadista®’, uma ideia de uma categoria de sujeito “diminuido”. Esta
conotacao torna-se ainda mais notdria quando atendendo ao facto de que os menores

referidos no mesmo artigo sdo apenas designados por “pessoa menor” apesar de se tratar

também de uma delimitagdo realizada pela atencgao a faixa etaria.

Independentemente da expressdo ser questionavel, foi a partir deste momento
que as pessoas idosas se viram envolvidas pela esfera de protec¢do do Direito Penal,
passando a ser protegidas ndo apenas dos sujeitos do seu seio familiar como dos que os

tivessem sob o seu cuidado ou guarda, a nivel institucional. Até esta reforma, a

4 Cf. FindLaw - Elder Abuse Overview [Em linha]. Minnesota: FindLaw, 2016, actual. 2016. [Consult.
1 Julh. 2019]. Disponivel em: https://elder.findlaw.com/elder-abuse/elder-abuse-overview.html

Center for Elders and the Courts - Basics...

30 Formulagdo relativa ao artigo 152°, n.°l conforme imposta pelo Decreto-Lei n.° 48/95 : “1 - Quem,
tendo ao seu cuidado, a sua guarda, sob a responsabilidade da sua direc¢do ou educagdo, ou como
subordinado por relagdo de trabalho, pessoa menor, incapaz, ou diminuida por razdo de idade, doenga,
deficiéncia fisica ou psiquica e:

a) Lhe infligir maus tratos fisicos ou psiquicos ou a tratar cruelmente;

b) A empregar em actividades perigosas, desumanas ou proibidas; ou

c¢) A sobrecarregar com trabalhos excessivos;

¢ punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se o facto ndo for punivel pelo artigo 144.°”

31 Cf. MARQUES, Sibila - Discriminacdo da Terceira Idade. Lisboa: Fundacdo Francisco Manuel Dos
Santos, 2011, pp. 17 a 20.
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proteccao conferida pelo crime de maus tratos estendia-se apenas a menores,
subordinados e conjuges, havendo uma preocupacdo com as relagdes familiares,

educativas e laborais.

Foi em 1998, com a Lei n.° 65/98, de 02 de Setembro, que a expressiao
“diminuida por razdo de idade” foi substituida por “particularmente indefesa em razao
da idade” e foi em 2007 que a Lei n.° 59/2007 de 04 de Setembro autonomizou o crime
de violéncia doméstica, no artigo 152°, que pune os maus tratos fisicos e psiquicos
contra conjuge ou ex-conjuge, pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem
coabitacdo, progenitor de descendente comum em 1.° grau, ou ainda pessoa
particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou
dependéncia econdmica, que com ele coabite. Assim, este tipo de crime seria aplicavel a
qualquer relagcdo de coabitacdo com a pessoa idosa, podendo abranger, por exemplo,
situacdes de descendentes que maltratam os pais/sogros/avos idosos, ou situacdes de
parceiros idosos que maltratam as parceiras da sua faixa etdria. No caso das condutas
relativas a maus tratos praticados em seio institucional foram remetidas para o artigo

152°-A, nas situacdes em que o idoso se encontre ao cuidado ou guarda da instituicao.

II1.2. A pessoa particularmente indefesa em razao da idade

A expressdao “pessoa particularmente indefesa em razao da idade” suscita a
nosso ver algumas duavidas, pois se € relativamente pacifico que em Portugal uma
pessoa idosa ¢ aquela com idade igual ou superior a 65 anos, como ja anteriormente foi
referido®?, a presungdo de que dita idade corresponde a um estado de diminuida
capacidade ou de acrescida fragilidade ja nos parece incorrecta. Na verdade, como a
propria Organizagdo Mundial de Saide (OMS) refere no seu Relatério Mundial de

Envelhecimento e Satde®’, a presenca de, por exemplo, uma deficiéncia auditiva

52 Cf. PORDATA - Retrato de...

53 Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - Resumo Relatério Mundial de Envelhecimento e
Satide [Em linha]. Suica: Organizacdo Mundial da Saude, 2015, actual. 2015. [Consult. 15 Julh. 2019].
Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/186468/WHO_FWC_ALC 15.01 por.pdf;jsessionid=A9
B66C4A8159ECE03EB51200D9E04DAF ?sequence=6
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significativa que pode facilmente ser contornada pelo uso de um aparelho auditivo e
assim permitir altos niveis de funcionamento®. O proprio relatério também refere que
“alguns adultos maiores de 80 anos apresentam niveis de capacidade fisica e mental

comparaveis aos niveis de muitos jovens de 20 anos™

, a0 passo que outros de 60 anos
j& se encontram incrivelmente debilitados. Este facto remete para duas questdes que
devem ser consideradas: a primeira, que nem todas as doencas ou deficiéncias tém que
resultar numa acrescida fragilidade; a segunda, que a idade avancada ja ndo ¢ indicador
do estado de saude ou de acrescida fragilidade do individuo. Assim sendo, temos por
certo que a expressao “diminuida por razao da idade” se devera referir a pessoas que por
for¢a de doengas, deficiéncias ou simples condigdes resultantes da idade avangada, se
tornem vulnerdveis ao comportamento tipico, o que implicaria sempre uma analise do
caso concreto. Exemplificando, sendo certo que um sujeito de 65 anos que se encontre
acamado e impossibilitado de se mover sera de facto abrangido pela referida expressao,
mais discutivel seria que um sujeito de 70 ou 75 anos com um estado de satide e um
fisico comparavel ao de um jovem de 20 anos, possa ser enquadrado nesta categoria de
pessoa diminuida em razdo da idade. Cremos portanto que além de ser necessaria uma
56

analise casuistica, devera ter-se em consideracdo o conceito de “dependéncia’®,

porquanto seja esta ja em si reveladora de uma certa vulnerabilidade perante o agente.

II1.3. O bem juridico

r

Relativamente ao bem juridico tutelado pelos artigos 152° e 152°-A, ¢
identificado, actualmente, como sendo a saude, “entendida nas vertentes de saude fisica,
psiquica e/ou mental, mas abrangendo também a protec¢do da dignidade humana no
ambito de uma particular relagdo interpessoal’”’. Portanto, sendo certo que se poderia
dizer que certas formas de maus tratos, como por exemplo a exploragdo financeira,

dificilmente parecem ter conexdo com este bem juridico em particular, ¢ importante

34 Cf. PORDATA - cit. 52, p. 12.
35 Cf. PORDATA - cit. 52, p. 6.

%6 Definida por exemplo, no Decreto-Lei 101/2006 como “situagdo em que se encontra a pessoa que, por
falta ou perda de autonomia fisica, psiquica ou intelectual, resultante ou agravada por doenga cronica,
deméncia orgénica, sequelas pos-traumaticas, deficiéncia, doenga severa e ou incuravel em fase avancada,
auséncia ou escassez de apoio familiar ou de outra natureza, ndo consegue, por si so, realizar as
actividades da vida diaria”.

37 Cf. Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 19-04-2017, Processo 612/15.8PBSNT.L1 .
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relembrar que se trata de um bem juridico plural e complexo, decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa),
podendo, portanto verificar-se uma ofensa ao mesmo por uma diversidade de
comportamentos que afetem a dignidade da pessoa idosa. Deste modo, assim como os
maus tratos fisicos podem implicar repercussdes na saide mental da pessoa
(sentimentos de vergonha, medo, inferioridade), também a exploragdo financeira pode
traduzir-se em sentimentos de humilhacdo ou impoténcia, podendo até servir como
método de aumentar a dependéncia da vitima, como uma “amarra invisivel”, ou em
certos casos priva-la de qualquer controlo relativamente ao seu consumo de bens
essenciais ou tomada de decisdes relativamente ao seu proprio patrimonio’®. Posto isto,
nao nos choca que esta forma de maus tratos atente contra a saude psiquica ou mental e
contra a propria dignidade da pessoa humana, ou seja contra “um ambiente propicio a

um salutar e digno modo de vida’°.

Salienta-se, ainda, que o que se pretende tutelar com o tipo do 152° ¢ a dignidade
humana do individuo e ndo a comunidade familiar ou conjugal, como se pode confirmar
pela possibilidade do crime ser cometido contra ex-cOnjuge ou contra pessoa
particularmente indefesa que coabite com o agente, mesmo que ndo seja familiar do
mesmo®. Consideramos ainda que o bem juridico do 152° serd o mesmo que o
contemplado pelo artigo 152°-A, atentando ao facto de que as condutas previstas sdo no
geral coincidentes (152° n.°1 e 152°-A, n.° 1), visto que o tratamento cruel, o emprego
em actividades perigosas, desumanas ou proibidas e o sobrecarregamento com trabalho
excessivo, sdo tudo condutas que podem facilmente ser inseridas no conceito geral de

61

maus tratos fisicos ou psiquicos previsto no artigo 152° Podera até haver

coincidéncia na categoria de vitima prevista (152° n.° 1, als. C) e D) e 152°-A, n.° 1),
parecendo, de facto, que a diferenga entre os artigos se encontra na relacdo da qual

resulta o dever de garante para com a vitima (num caso, coabitacional/doméstica, no

38 Cf. Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 05-07-2016, Processo 662/13.9GDMFR.L1, que nos diz: “O que
importa e ¢ decisivo, para efeitos de avaliar se uma conduta ¢ subsumivel ao tipo de violéncia doméstica €
atentar no seu caracter violento ou na sua configurag@o global de desrespeito pela dignidade da pessoa da
vitima, ou de desejo de prevaléncia, dominag@o e controlo sobre a mesma”.

3 Cf. Acordio da Relacdo de Lisboa, de 05-07-2016, Processo 662/13.9GDMFR.L1 .

0 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - Anotagdo ao artigo 152.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §1 a §2, pp. 511 a 533 ..

1 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - Anotagdo ao artigo 152.°-A . In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir)
-Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2% ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §1 a §3, pp. 534 a 542 .
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outro, uma relagdo de subordina¢do)®?. Atentando a este facto e a natureza pessoal e
individual do bem juridico em causa, ndo vemos porque razdo nao podera haver uma

coincidéncia no bem juridico em questao.

II1.4. As formas de maus tratos

Quanto as formas de maus tratos, podemos enumerar varias qualificagdes, tendo
em consideracdo que as condutas que preenchem o tipo estdo também previstas por
outros tipos do Cddigo Penal, aplicando-se a norma da subsidiaridade que nos indica
que a aplicacdo do artigo 152° sera afastada se for aplicdvel pena mais grave por forca

de outra disposi¢do legal (152° n.°1).

Tomando por ponto de partida a letra da lei, analisaremos a primeira forma de
maus tratos mencionada quer pelo tipo do 152° quer pelo 152°-A: os maus tratos
fisicos serdo praticados através de condutas passiveis de preencher o tipo de ofensas a
integridade fisica simples (artigo 143°), como por exemplo socos, pontapés, golpes,
queimaduras, administragdo de medicamentos de efeito calmante em excesso ou sem
real necessidade. Contudo, o legislador ainda enumera no 152° e no 152°-A, os castigos
corporais. Perguntamos a esse proposito se ndo serdo estes maus tratos fisicos? Na
nossa opinido, claro que sim. Porém, sdo formas de agressdo fisica orientadas para a
educagao da vitima. Compreendemos que esta mengdo se deve ao esforco de impor
limites ao “poder de corre¢do/educa¢ido” que os pais exercem em relagdo aos filhos®,
sendo que os castigos, ndo considerados como ilicitos, seriam “castigos moderados
aplicados a menor, por quem de direito, com fim exclusivamente educacional e
adequados a situacdo”, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de

Justiga®,

62 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §1 a §3, pp. 510a 512..

6 Em tempos legitimado pelo Codigo Civil de 1966 no seu artigo 1884°, n.°1 “Compete a ambos os pais 0
poder de corrigir moderadamente, o filho nas suas faltas.” .

% Cf. Acérdao ,do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 05-04-2006, Processo 06P468 ¢ Acérddo do Tribunal
da Relacdo de Evora, de 24-10-2017, Processo 442/14.4 TATVR.E1 .
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Passando aos maus tratos psiquicos, que surgem com a Reforma de 1995, podem
traduzir-se em comportamentos activos ou omissivos, verbais ou nio verbais® e
contemplar uma série de condutas como humilha¢des, provocagdes, ameagas, insultos,
comentarios achincalhantes ou vexatorios, entre outros®. A jurisprudéncia vem a
consolidar o conceito, esclarecendo por exemplo que o mesmo pode consistir, até, em
ameacas que em si ndo configurem o crime de ameaca® ou, noutras instincias,
clarificando que a compreensdo do sentido das injurias ndo € necessaria para a
verificagdo dos maus tratos, visto que o comportamento verbal e ndo verbal podera
transmitir, ainda assim, a agressividade do agente®® de forma a que, ainda que as vitimas
ndo compreendam o significado das palavras, as sintam como agressdo (critério

relevante para casos de estados de compreensao diminuida).

Relativamente as privac¢oes da liberdade, também referidas nos tipos dos
artigos 152° e 152°-A, as mesmas sdo tendencialmente inseridas dentro dos maus tratos
psiquicos® quando entendidos em sentido amplo. Poderia aqui falar-se em privagio da
liberdade através da privacdo de bens essenciais, ou seja, poderia aqui inserir-se uma
vertente dos maus tratos financeiros? Compreendemos que ndo, pois de facto as
condutas associadas a esta expressdo “Privagdo da liberdade” sdo aquelas que
preencheriam o tipo de sequestro simples (158°, n.°1)”°, atentando a que as condutas que
preenchessem o tipo de sequestro agravado ou escraviddo apresentam moldura penal
superior (158° n.° 2 e 3 e 159°), pelo que seria afastada a aplicagao do tipo de violéncia
doméstica (artigo 152° n.°l “se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposi¢do legal”). De facto, a esta mesma expressdo associam-se condutas que visem a

privacdo da liberdade de locomog¢do, bem juridico tutelado pelo tipo de crime de

5 Cf. FERNANDES, Diana - Crimes cometidos contra idosos. Enquadramento juridico, pratica e gestio
processual. In: LOPES, Edgar Taborda - O Direito dos “mais velhos” [Em linha]. Lisboa: Centro de
Estudos Judiciarios, 2019, actual. 2019. [Consult. 15 Julh. 2019]. pp. 167-200. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_DireitoMaisVelhos.pdf

% Cf. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 05-07-2016, Processo 662/13.9GDMFR.L1.
7 Cf. Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10-07-2013, Processo 413/11.2GBAMT.P1.
8 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 03-10-2012, Processo 209/11.1SFLSB.L1-3.

%Cf. Acordio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 22-01-2013, Processo 704/09.2GDSTB.E1, Acérdio
do Supremo Tribunal de Justiga, de 02-07-2008, Processo 07P3861 ¢ Acorddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 29-02-2012, Processo 368/09.3PQPRT.P1.

0 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo Penal a2 Luz da Constitui¢io da
Republica e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. 2.° ed. Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2010, p. 465.
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sequestro (artigo 158°), ou seja, a “liberdade fisica de mudar de lugar, de se deslocar de
um sitio para o outro””!. Esta priva¢io da liberdade poderia ser inserida nos maus tratos
psiquicos em sentido amplo, por se tratar de uma tentativa de isolamento da vitima
como forma de a tornar mais vulneravel, de aumentar a dependéncia e de esconder os
proprios maus tratos, revelando-se como uma pratica que além de atentar claramente
contra a dignidade da pessoa humana, se destina principalmente a enfraquecer o estado
psiquico da mesma ou, pelo menos, tera tal resultado danoso. A conduta foi, contudo,
salientada pelo legislador aparte dos maus tratos psiquicos, talvez por ser também uma
conduta associada a outro bem juridico (a liberdade de locomog¢do), protegida também
por outro tipo do Codigo Penal. Também ha que ter alguma cautela na afirmagdo de que
esta conduta é reconduzivel aos maus tratos psiquicos, pois corre-se o risco de tornar
este conceito num “saco sem fundo”, ou seja, num conceito tdo amplo e que abrange

tantas condutas que acaba por nao ter qualquer delimitagao.

Quanto as ofensas sexuais, as mesmas referem-se a condutas susceptiveis de
preencher os tipos de coacao sexual (163° n.°2), violagdo (164°, n.°2), fraude sexual
(167°), importunagdo sexual (170°), ou até abuso sexual de menores (172°, n.°2 ou 3)72,
e portanto, condutas que podem ser relacionadas com o bem juridico da liberdade e
autodeterminag¢do sexual. Consistird portanto em “toda a forma de imposi¢do de
praticas de cariz sexual contra a vontade da vitima/sem o seu consentimento”’. Esta
forma de abuso ¢ normalmente individualizada, inserindo-se numa categoria a parte de
“abuso sexual”, possivelmente por ser uma categoria de abuso que tanto se poderia
inserir nos maus tratos fisicos como nos psicologicos. Relativamente a esta categoria ¢
importante ressalvar a cldusula de subsidiariedade expressa, presente no artigo 152°

n.°1, “é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo

"L Cf. Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 27-05-2008, Processo 1243/2008-5.
2 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, p. 465.

7 Cf. CIG - A VIOLENCIA DOMESTICA: Caraterizagio do fendmeno e respostas aptas a sua
erradicagdo. In: Centro de Estudos Judicidrios - Violéncia Doméstica: implicacdes sociologicas,
psicologicas e juridicas do fenomeno: Manual Pluridisciplinar [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2016, actual. 2016. [Consult. 16 Julh. 2019]. pp. 20-70. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-

EBOOK _ver_final.pdf

IBANEZ, Jorge Garcia - Violéncia doméstica e grupos vulneraveis. Os maus tratos a idosos. In: Centro de
Estudos Judiciarios - VIOLENCIA(S) DOMESTICA(S) [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2018, actual. 2018. [Consult. 16 Julh. 2019]. pp. 81-101. Disponivel em: http://www.cej.mj.
pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_ViolenciasDomesticas.pdf

34


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-EBOOK_ver_final.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-EBOOK_ver_final.pdf

couber por forca de outra disposi¢cdo legal.”, que nos diz que a tratar-se de condutas
susceptiveis de preencher tanto o tipo de violéncia doméstica como um outro tipo
punivel com pena superior a 5 anos e na hipotese de a conduta tipica consistir num
unico comportamento, prevalece o tipo legal mais gravoso, o que poderd acontecer nos
casos de coagdo sexual (163° n.°l), violagao (164°, n.°l) ou abuso sexual de pessoa
incapaz de resisténcia (165°). Nos casos em que as condutas em questdo preencham o
tipo de violéncia doméstica e um outro tipo punivel com pena nio superior a 5 anos,
sera este ultimo consumido pelo tipo da violéncia doméstica’, o que sucedera nos casos
de coagao sexual (163° n.°2), violacao (164°, n.°2), fraude sexual (167°), importunacao

sexual (170°), ou até abuso sexual de menores (172°, n.°2 ou 3)°.

Quanto a esta forma de abuso deixamos uma nota relativamente ao assunto algo
“tabo0” da sexualidade na vida do idoso, pois como Maria Ribeiro de Faria bem refere’®
parece existir na nossa sociedade uma visdo do idoso como um ser assexuado,
desinteressado ou incapaz de se envolver em atividade sexual. Cremos que tal
perspectiva agrava, em parte, o sentimento de vergonha por parte da vitima e aumenta a
relutancia em relatar situa¢des de abuso. A normaliza¢do da sexualidade na vida idosa
pode ser um factor relevante para o incentivo a sinalizacdo de casos de abuso sexual e,
ainda, como refere a mencionada autora, a uma mais cuidadosa analise dos mesmos, que
deixe de parte relacdes sexuais consentidas entre, por exemplo, idosos que se encontrem

institucionalizados.

O nosso artigo 152°-A, n.°1, al. a), refere todas as formas de maus tratos e condutas
acima referidas, acrescentando porém uma outra conduta: o tratamento cruel. Quanto a
este, Taipa de Carvalho’’ diz-nos que 0 mesmo se insere dentro da categoria dos maus
tratos psiquicos, abrangendo condutas como a reiterada omissdo do fornecimento, a

horas, de refeicdes e medicagdo, devendo portanto ser considerado dentro desta

4 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 60, §26 a §30, pp. 527.

5 Cf. LEITE, Inés Ferreira - Ne (Idem) bis in idem : a proibi¢do de dupla puni¢do e de duplo julgamento
como contributo para a racionalidade do poder punitivo publico. Lisboa: Universidade de Lisboa,
Faculdade de Direito, 2015. Tese de doutoramento.

76 Cf. FARIA, Maria Paula Ribeiro de - Os Crimes Praticados contra Idosos. 2. ed. Porto:
Universidade Catolica Editora, 2015.

7 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §8, p. 537.
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categoria no artigo 152°. Porém, Paulo Pinto de Albuquerque’® refere que estard
relacionado com o tipo da ofensa a integridade fisica qualificada (145°, n.°1, al.a)),
conjugado com o art. 132°, n.°2, al. d)’°, tratando-se de um crime de dano e de resultado.
O Professor Doutor Augusto Silva Dias®® refere como exemplo do tratamento
desumano/cruel a exploragdo de menores, por exemplo através da obrigacdo de pedir
esmola ao frio ou em condigdes adversas. Fernando Silva defende que o tratamento
cruel ndo se traduzira, necessariamente, na imposi¢ao de lesdes fisicas, mas sim noutro
comportamento desumano que implique desgaste constante da vitima®'. Na nossa
opinido, apesar de termos alguma relutdncia em inserir o tratamento cruel nos maus
tratos psiquicos e no escopo do 152°, atentando ao facto de este so ser referido no artigo
152°-A, n.°1, al. a) e de surgir apds conjun¢do disjuntiva (ou), com o propdsito de
exprimir alternativa, seria mais chocante considerar que o legislador, propositadamente,
excluiu as condutas que preenchessem este preceito de tratamento cruel do escopo do
152°, de modo a que tal apenas fosse punido em relagdo com cuidador que tivesse a
vitima sob sua guarda ou cuidado e ndo no ambito de uma relagdo doméstica. Ou seja, o
mesmo tipo de conduta seria punivel se ocorresse por exemplo num lar ou centro de dia,
mas ja ndo o seria se a vitima coabitasse com o filho e com a nora, levando esta a cabo
tal conduta. Em tal situacdao, ndo poderia dizer-se necessariamente que a vitima estaria
ao cuidado da nora. Até seria possivel conceber situagdes de tratamento cruel em que o
filho da vitima se encontre na habitagdo mas ocupado com alguma tarefa e portanto
inconsciente desse tratamento. Por esta razdo, o argumento de que o tratamento cruel
em cenario doméstico poderia ainda ser punido pelo 152°-A por esta formulacao de “ter

ao seu cuidado, ou a sua guarda”, ndo ¢ ao nosso ver valido.

Nao concordamos, porém, com a posi¢ao de Paulo Pinto de Albuquerque de que
o tratamento cruel estaria relacionado com as ofensas a integridade fisicas qualificadas e
ao homicidio qualificado, por considerarmos que este conceito de “tratamento cruel”
poderd abranger condutas que ndo deixando marcas fisicas, poderiam traumatizar

gravemente a vitima do ponto de vista psicoldgico. Assim, apesar do adjectivo “cruel”

8 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, p. 465.
7 “empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o sofrimento da vitima”.

80 Cf. DIAS, Augusto Silva - Direito Penal - Parte Especial: Crimes contra a vida e a integridade
fisica. 2.* ed. Lisboa: AAFDL, 2007.

81 Cf. SILVA, Fernando - Direito Penal Especial: Os crimes contra as pessoas. 3. ed. Lisboa: Quid
Juris, 2011.
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ser facilmente associado a uma especial censurabilidade ou perversidade (mencionados
quer no artigo 145°, quer no 132°), ndo nos parece que o conceito de tratamento cruel se
prenda necessariamente, apenas, a maus tratos fisicos ou, apenas, a maus tratos
psiquicos, prendendo-se, sim, com um comportamento particularmente censuravel.
Concordamos portanto, tendencialmente com Fernando Silva. Contudo, também
consideramos que sera necessaria uma analise casuistica, sendo possivel enquadrar as
condutas em questdo nos maus tratos psiquicos ou fisicos do artigo 152°, atentando a
abertura dos trés conceitos em questdo e a necessidade de tutela das condutas em sede
doméstica. Na verdade, parece-nos perfeitamente possivel que uma conduta que
preencha o conceito de tratamento cruel preencha também um conceito amplo de maus
tratos fisicos ou psiquicos. Resta saber porque razdo o legislador sentiu necessidade de

salientar este conceito, apresentando-o como alternativo e apenas no artigo 152°-A.

Por fim, o artigo 152°-A refere, ainda, duas ultimas condutas no seu n.’l: o emprego em
atividades perigosas, desumanas ou proibidas (al.b)); e, a sobrecarga com trabalhos
excessivos (al.c)). Como exemplo de emprego em atividades perigosas, salienta-se o
uso de meios particularmente perigosos ou a colocagdo das vitimas em situagdes
particularmente perigosas (por exemplo, o uso de substancias explosivas ou inflamaveis,
a substituigdo de telhas no telhado de uma casa)®?; como exemplo de emprego em
atividades desumanas poder-se-ia mencionar, por exemplo, obrigar pessoas com
dificuldades motoras agravadas a percorrer longos percursos para fazer entregas; e,
como exemplo de emprego em atividades proibidas a utilizacdo da vitima para pratica
de ilicitos (como seria o trafico de droga)®*. No caso da sobrecarga com trabalhos
excessivos este refere-se ao uso da vitima para tarefas excessivas para a
forga/capacidade da vitima®*. Tal como sucede com o tratamento cruel, cremos que
estas condutas seriam concebiveis num quadro de violéncia doméstica (artigo 152°),
podendo ser enquadraveis dentro dos conceitos amplos de maus tratos psiquicos ou
fisicos, dependendo dos contornos das condutas em si praticadas, ndao deixando de
reconhecer, no entanto, que tais praticas seriam talvez mais facilmente reconhecidas em
relagdes de subordinagdo da vitima face ao agente nos planos assistencial, educativo ou

laboral (relagdes-base do artigo 152°-A). Especialmente considerando que apesar de tais

8 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, p. 469.
8 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, p. 469.
8 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 469 ¢ 470.

37



previsoes poderem indiciar uma relagao laboral, por exemplo, sera também concebivel o
recurso as mesmas expressoes relativamente a tarefas domésticas ou em sede de uma

relagdo exclusivamente doméstica®.

Cumpre, finalmente, deixar uma nota relativamente a inclusdo da exigéncia de
coabitagdo para a verificagdo do crime de violéncia doméstica contra pessoa
particularmente indefesa, ao abrigo do artigo 152° n.° 1, al. d). O recurso a esta
exigéncia foi criticado nomeadamente pela APAV®, que nos apresenta o exemplo do
filho que ndo coabitando com o pai idoso seja seu vizinho, residindo no primeiro andar
de uma moradia enquanto este Ultimo reside no rés-do-chdo e pratique, contra este,
actos susceptiveis de preencher o crime de violéncia doméstica por maus tratos
psiquicos, ndo se encontrando a pessoa idosa sob o seu cuidado, responsabilidade ou a
trabalhar a seu servigo. Neste sentido, a APAV sugere um alargamento do conceito de
coabitacdo de modo a abranger situagdes em que os familiares das vitimas, nao
coabitando com estas na acepg¢do classica da expressdo, visitem a habitacdo da vitima
com tal frequéncia e por tais periodos de tempo que seja razoavel considera-los como
membros da habitagdo, ainda que nela ndo residam®’. Cremos que tal entendimento
poderia implicar uma interpretagdo demasiado extensiva do tipo de violéncia doméstica
pois ndo haveria uma relagdo doméstica que justificasse a aplicacdo do tipo, nem uma
relacdo de subordinagdo existencial que justificasse a aplicagdo do tipo de maus tratos
do 152.°-A. Ou seja, estariamos a tutelar situagdes muito especificas em que a pessoa
idosa nao fosse dependente, ou a ser, ndo o seria daquela pessoa que com tanta
regularidade a visitava, ndo havendo qualquer relacdo de cuidado ou subordinagdo entre
estas, para além de ser uma situagdo em que aquela pessoa visitaria com regularidade,
nunca chegando a coabitar com a vitima. Neste sentido, cremos que estariamos perante
situacdes muito especiais, que poderiam ser tuteladas por tipos como a ofensa a
integridade fisica, a injuria, ou outros ja existentes no Codigo Penal, sendo certo que
estes crimes poderiam nao ser punidos por ndo se tratarem de crimes publicos, ao
contrario da violéncia doméstica, e portanto estarem sujeitos a uma intervencao da

vitima, que tendencialmente ndo quererd ver o seu familiar punido. Por outro lado,

85 Cf. CARVALHO - cit. 60, §8, pp. 516 ¢ 517.

8 Cf. APAV - Relatorio Portugal mais Velho [Em linha]. Lisboa: APAV, 2020. [Consult. 03 Set. 2020].
p. 56. Disponivel em: https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/2486-portugal-mais-velho-apresentacao-de-
relatorio

87 Cf. APAV - cit. 86, p. 58.
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também estranhamos esta opcdo legislativa de exigir uma coabitagdo apenas
relativamente a vitimas que sejam consideradas “pessoas particularmente indefesas”,
havendo por outro lado uma clara exclusdo da exigéncia de coabitacdo em relagdes de

namoro (artigo 152°, n.° 1, al. b)).

Questao diversa serd, se atendendo a actual realidade na sociedade portuguesa nao faria
sentido especificar no tipo de violéncia doméstica aquela praticada contra ascendente,
atendendo a que o ascendente ndo tera necessariamente que ser considerado pessoa
idosa ou particularmente indefesa em razdo da idade, podendo apenas ser um progenitor
de meia idade. De facto, pode considerar-se algo absurdo que o tipo de violéncia
doméstica abranja tutela de pratica de violéncia contra ex-conjuges ou contra alguém
com quem mantenha relagdo de namoro sem coabitacdo, descendentes, ou até contra
ascendentes desde que estes sejam particularmente indefesos em relagdo da idade, mas
j& ndo se os ascendentes ainda ndo se incluirem nesta categoria. Merece menos tutela a
mae de 50 anos agredida pelo filho de 20 do que a mae de 70 anos com dificuldades
motoras? Nao cremos que tal seja verdade. Contudo, tal serd uma opg¢ao legislativa que
a vir ser tomada de futuro terd que ter por base dados aos quais nao temos acesso (dados
relativos a incidéncia de violéncia doméstica sobre ascendentes nio idosos), tendo por
certo que a exigéncia de ser “pessoa particularmente indefesa” talvez ndo devesse ser
critério numa relagdo entre ascendente e descendente, pois assim como na previsao
relativa a relacdo de um conjuge ou ex-conjuge o que se tutela é o aproveitamento de
uma tal relagdo de proximidade, também numa relacdo entre ascendente e descendente
se devera tutelar o aproveitamento de uma relagdo de proximidade, modelada pelo

sentimento de dever de protec¢ao que um pai tem para com o filho.

IV. Abusos Financeiros/materiais

IV.1. Conceito € sinais

Ap6s analise dos tipos dos artigos 152° e 152°-A pudemos identificar trés formas
de maus tratos comummente referidas: os maus tratos fisicos, os maus tratos psiquicos e
os abusos sexuais. Contudo, existe ainda outra forma de abuso relevante nao inscrita na

letra dos artigos 152° e 152°-A, os abusos financeiros, também designados de
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exploragdo financeira. Sendo teorizada desde inicios do século XXI, foi definida por
Michael J. Tueth® como a apropria¢do de recursos da pessoa idosa por outrem, para
beneficio proprio e de forma desonesta. Contudo, a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) define a violéncia econdomica como o controlo e/ou utilizagdo
inapropriada/indevida dos recursos financeiros e bens, perpetrada principalmente em
contexto de relagdes de intimidade ou contra pessoas idosas®®. Por outro lado, a APAV,
no Relatorio Portugal Mais Velho®, apos referir a violéncia econdmica como uma
verdadeira manifesta¢do de violéncia®!, definindo-a como “o uso ilegal ou inapropriado
do patriménio da pessoa idosa através de qualquer acto que vise o impedimento do
controlo por parte da mesma e/ou que visem a exploragdo danosa do seu dinheiro e¢/ou

dos seus bens”??

, refere ainda, correctamente a nosso ver, que o termo financeiro remete
para as circunstancias pecuniarias de alguém, enquanto que o termo patrimonial remete
para o patriménio como um todo, englobando todos os bens do individuo e a capacidade
de dispor livremente dos mesmos, pelo que tecnicamente seria um termo mais
adequado®. Apesar deste detalhe terminoldgico e tendo em consideragdo que a
generalidade da doutrina se refere usualmente a violéncia financeira/abuso financeiro ou

violéncia econdmico-financeira, como alias a propria Associacdo denota, iremos por

nossa parte optar por tal denominag¢ao mais corrente.

O abuso financeiro é, na verdade, uma forma de controlo/dominagao, associada
frequentemente a um isolamento social, na qual o agressor nega a vitima o acesso a
dinheiro ou bens, inclusive bens de necessidade basica. O agressor tendencialmente nao

permite a vitima a gestdo autonoma do seu patrimdnio, gerindo-o em seu proprio

8 Cf. TUETH, M. J. - Exposing Financial Exploitation of Impaired Elderly Persons. American Journal
of Geriatric Psychiatry [Em linha]. Vol. 8, n.° 2 (2000) , pp. 104-111. [Consult. 17 Julh. 2019].
Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1064748112614675?via%3Dihub

% Cf. DIRECAO-GERAL DE SAUDE - Violéncia Interpessoal - Abordagem, Diagnéstico e
Intervenciio nos Servicos de Satide [Em linha]. 2.* ed. Lisboa: Dire¢do-Geral de Saude, 2016. [Consult.
17 Julh. 2019]. p. 28. Disponivel em: https:/www.dgs.pt/accao-de-saude-para-criancas-e-jovens-em-
risco/ficheiros-externos/violencia_interpessoal-pdf.aspx

% Cf. APAV - cit. 86.

1 Definindo violéncia contra as pessoas idosas como “Qualquer acgdo ou omissdo, Unica ou repetida,
intencional ou ndo, cometida contra uma pessoa idosa vulnerdvel e que atente contra a sua vida,
integridade fisica, psiquica e sexual, seguranca economica ou liberdade ou que comprometa o
desenvolvimento da sua personalidade.” - cf. APAV - cit. 86, p. 20.

%2 Cf. APAV - cit. 86, p. 31.
% Cf. APAV - cit. 86, p. 31.

40


https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1064748112614675?via%3Dihub
https://www.dgs.pt/accao-de-saude-para-criancas-e-jovens-em-risco/ficheiros-externos/violencia_interpessoal-pdf.aspx
https://www.dgs.pt/accao-de-saude-para-criancas-e-jovens-em-risco/ficheiros-externos/violencia_interpessoal-pdf.aspx

proveito e retirando-o a vitima, podendo por vezes incluir estratégias de controlo da

alimentagio e higiene pessoal®, tratando-se de uma privagdo de liberdade.

Podem encontrar-se varios sinais de exploragdo financeira, tais como:
levantamentos de quantias significativas da conta bancéaria da vitima, alteragdes
repentinas da situa¢do financeira da vitima, desaparecimento de objectos, ouro e
dinheiro da casa da vitima, altera¢des repentinas em testamentos, procuragoes e apolices
de seguro, acrescento de nomes ou alteracdo na titularidade de contas, aquisicdo de
servigos ou bens desnecessarios ou que a vitima nunca utilizaria®®. Assim, é possivel
verificar que um conceito amplo de abuso financeiro pode abranger varias condutas,
podendo ter até origem na delegacdo, por parte da pessoa idosa, da tarefa de gestdo dos
seus bens”. As condutas de uso inapropriado/indevido dos recursos do idoso poderdo
surgir pelo aproveitamento da dependéncia do idoso para com o seu cuidador, das suas
capacidades de compreensao/cognitivas diminuidas, pelo uso de ameacas contra a vida
ou integridade fisica do idoso ou relativas a propria manutencdo dos cuidados,

chantagem, manipulagao, etc.

IV.2. Condutas associadas

Conforme ja foi referido, uma das condutas que pertencem a esfera dos abusos
financeiros ¢ a privacao de acesso a dinheiro ou bens essenciais, a qual ¢ tipicamente
inserida dentro de um conceito amplo de maus tratos psicolégicos enquanto actos nao
verbais que causam danos psicologicos®’. Contudo, existem inimeros comportamentos

que podem representar abusos financeiros, como por exemplo:

1. Forgar a vitima a alterar, redigir ou revogar testamento;

% Como “manter o frigorifico, armarios ou dispensas fechados com cadeados, esconder as chaves de
diversos compartimentos da casa, controlar as horas a que o aquecimento geral/local ou um esquentador
ou cilindro pode ser ligado, manter aquecida apenas uma divisoria da casa, na qual apenas o agressor
pode entrar/permanecer, bloquear telefones, impedir a ida sozinha a supermercados ou cafés” - Cf. CIG -
cit. 73, p. 32.

9 Cf. DIRECAO-GERAL DE SAUDE - cit. 87, pp. 77 ¢ 78.
% Cf. FARIA, Maria Paula Ribeiro de - cit. 76, p. 36.
9 Cf. DIRECAO-GERAL DE SAUDE - cit. 87, p. 28.
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2. Forgar a vitima a celebrar contrato (de doagdo, compra e venda, etc):

3. Forgar a vitima a fazer procuracdo em nome do agente ou ultrapassar os poderes
de mandato;

4. Levantar quantias das contas pessoais da vitima para proveito proprio ou de
terceiro;

5. Furtar/Roubar objectos em ouro, pedras preciosas, dinheiro, antiguidades, etc;

6. Forcar/Enganar a vitima a assinar documento que lhe atribua direitos
patrimoniais (por exemplo, contrato de seguro, co-titularidade nas contas) ou

cheque.

IV.3. Atual tutela no ordenamento juridico portugués

IV.3.1. Direito Civil

Relativamente a condutas que se prendem com alteracées em testamento, as
mesmas sao tuteladas pelo Direito Civil, tendo em conta que o Cdédigo Civil determina,

no artigo 2034°, a incapacidade sucessoria por indignidade a todos:

e “Os autores ou cumplices de homicidio doloso, ainda que ndao consumado,
contra o autor da sucessdo ou contra o seu conjuge, descendente, ascendente,
adoptante ou adoptado” (al.a)) - o que tutela de certa forma as situacdes mais
graves de maus tratos fisicos que possam terminar em homicidio (artigo 152°,
n.°3, al. b), 152°-A, n.°2, al.b), artigos 131° e 132° e artigo 69°-A do Cddigo
Penal);

e “O que por meio de dolo ou coaccao induziu o autor da sucessdo a fazer, revogar
ou modificar o testamento, ou disso o impediu” (al.c)) - o que corresponde as
condutas que preencheriam o tipo do abuso financeiro. Para preencher aqui o
conceito de coac¢do deve recorrer-se ao artigo 255° do Codigo Civil que
explicita que sera realizada sob coac¢do moral a declaragao determinada “pelo
receio de um mal de que o declarante foi ilicitamente ameagado com o fim de
obter dele a declaracdo” (n.°l), enquanto que o conceito de dolo estard
explicitado no artigo 253° do Cdédigo Civil que nos diz que serd dolo “qualquer

sugestdo ou artificio que alguém empregue com a inten¢do ou consciéncia de
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induzir ou manter em erro o autor da declaracdo, bem como a dissimulacgao,

pelo declaratario ou terceiro, do erro do declarante” (n.°1).

A acgdo para obtencdo da declaracdo de indignidade tem de ser intentada num prazo
de dois anos a contar da abertura da sucessdo, ou no prazo de um ano a contar da
condenacdo de crimes que a motivem ou do conhecimento das causas de indignidade,
no caso da alinea c) do artigo 2034° (artigo 2036°, n.° 1) do Cddigo Civil. Por oposi¢ao,
o prazo de prescri¢dao para os tipos do artigo 152° e 152°-A serd de 10 anos, nos termos
do artigo 118°, n.°1, al.b) do Codigo Penal®®. Por outro lado, ha também que salientar a
figura da reabilitagdo do indigno (artigo 2038°) que prevé a hipotese de apds a
declaracdo judicial da indignidade ser readquirida a capacidade sucessoria caso o autor
da sucessdo o reabilitar expressamente em testamento ou escritura publica (artigo 2038,
n.° 1) e ainda a hipdtese de o indigno suceder se for contemplado em testamento, tendo
o testador conhecimento da causa de indignidade, dentro dos limites da disposi¢do

testamentaria (artigo 2038°, n.° 2).

Outra conduta que preenche este conceito amplo de abuso financeiro/material sera
forcar a vitima a fazer uma doagdo. O Cddigo Civil refere no seu artigo 970° que as
doagdes sdo revogaveis por ingratiddo do donatario, esclarecendo o artigo 974° que
estaremos perante tal situagdo quando o donatario se torne incapaz, por indignidade, de
suceder ao doador ou quando se verifique uma das causas de deserdagdo. J4 tendo sido
referido anteriormente, as causas de declaracdo de incapacidade sucessoria por
indignidade relevantes (artigo 2034°, als. A) e C)), cumpre referir as causas de
deserdacdo relevantes, explicitadas no artigo 2166° n.° 1, neste caso, al.a) “ Ter sido o
sucessivel condenado por algum crime doloso cometido contra a pessoa, bens ou honra
do autor da sucessdo, ou do seu conjuge, ou de algum descendente, ascendente,
adoptante ou adoptado, desde que ao crime corresponda a pena superior a seis meses de
pris@o”. Tal opgdo tem a desvantagem de associar a deserdacdo a condenagdo por crime

doloso, o que implica que, caso a doagdo tenha sido obtida num quadro geral de maus

% Podendo referir-se também os tipos penais da ameaga (153° do Cddigo Penal) e coacgdo (154° do
Codigo Penal), que tutelam as condutas que poderiam motivar a alteracdo, revogagdo ou escritura do
testamento. Tratam-se contudo de crimes particulares, estando dependentes de queixa. Poder-se-ia ainda
dizer que os maus tratos psiquicos previstos pelos artigos 152° e 152°-A do Coédigo Penal abrangem a
ameaca e até a coac¢do e, como tal, a conduta poderia ser enquadravel neste tipo, assumindo que se
provasse um quadro geral de maus tratos ou que se assumisse que estas condutas isoladas revestiam
particular gravidade.
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tratos ou sob ameaga ou coacg¢do, deva ser iniciado processo penal, nesses termos, que
resulte na condenagdo por um desses crimes, o que podera ser um problema quer por
implicar um atraso temporal na revogagao da doacdo (visto que s6 ap6s o término de um
processo com uma decisdo condenatoria se podera obter a dita revogagdo), quer por os
crimes de ameaga e coacgao se tratarem de crimes particulares dependentes de queixa e
ndo serem crime forgosamente punidos com pena de prisdo superior a seis meses ou

poderem ser punidos com pena de multa.

Por outro lado poder-se-ia, sempre, recorrer ao artigo 282° n.° 1, do Cédigo Civil,
que declara a anulabilidade de negdcio usurario, ou seja, sempre que alguém
“explorando a situagdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado
mental ou fraqueza de cardcter de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a
promessa ou a concessao de beneficios excessivos ou injustificados”. Esta anulabilidade
sofre também do problema do prazo, devendo ser arguida no prazo de um ano nos
termos do artigo 287°, n.° 1. Também poderia argumentar-se dolo (artigo 253° do
Codigo Civil) ou coac¢do moral (artigo 255° do Codigo Civil), em que ambos poderdo
resultar em anulabilidade (artigos 254° e 256° do Coédigo Civil), tendo esta efeitos
retroativos (artigo 289° n.° 1 do Cédigo Civil), ou seja, repondo a situagdo inicial como

seria se 0 negdcio nunca tivesse sido celebrado.

IvV.3.2. Direito Penal

Existem, contudo, varias condutas associadas aos abusos financeiros, que

poderao suscitar os seguintes tipos penais:

1. Crimes de furto/roubo (artigos 203°, 204°, n.° 1, al. d) e 210°);
Crimes de burla (artigos 217° ¢ 218° n.° 2, al.c));

Crimes de extorsdo (artigo 223°);

Crimes de usura (artigo 226°);

Crimes de abuso de cartdo de garantia ou de crédito (artigo 225°);

A O i

Crimes de abuso de confianga (artigo 205°).

Assim, actualmente, a puni¢do por abuso financeiro passa por uma determinagao

de concurso efectivo entre o crime de violéncia doméstica (se ocorrerem as demais
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praticas que preenchem o tipo da violéncia doméstica) e um ou varios dos outros tipos

supra mencionados.

Passando a uma breve analise do tipo, podemos verificar relativamente ao furto
(artigo 203° do CP), que o mesmo se consubstancia em dois elementos essenciais: a
ilegitima intencao de apropriagdo (o elemento subjectivo do tipo) e a subtracdo de coisa
moével ou animal alheio. José Faria Costa acrescenta a estes um “elemento implicito” de
valor patrimonial da coisa®. Este mesmo autor refere-nos que o elemento subjectivo do
tipo, de intencionalidade, ndo se associa ao conceito de dolo do tipo que alguma
doutrina identifica, mas sim com a vontade intencional do agente de se comportar como
proprietario da coisa moével, que sabe ndo ser sua, integrando-a na sua esfera
patrimonial ou na de terceiro. Apesar de ndo pretendermos entrar em discussdes
dogmaticas, concordamos com Vitor de S& Pereira e Alexandre Lafayette quando
referem que parece ser uma questdo de distingdo entre elemento subjectivo do tipo e
dolo do tipo'®. Ja relativamente ao conceito de apropriagdo, diz-nos Faria Costa que a
mesma se prende com o autonomo poder material sobre a coisa, uma possibilidade

actual e imediata de dispor fisicamente da coisa.

Quanto a subtracdo de coisa movel ou animal alheio, o conceito de coisa movel
terd que ser preenchido por recurso aos artigos 205° 204° e 202° do Cddigo Civil,
estando o conceito de mobilidade intrinsecamente ligado com a possibilidade de se
deslocar a coisa de um espago ou lugar para outro. Ja o conceito de alheio refere-se a
ligagdo com pessoa diferente daquela que subtrai a coisa'?!, excluindo-se portanto do
dominio do tipo as coisas perdidas ou esquecidas, por ndo existir sobre elas um dominio
de facto por parte do proprietario'®. Ja o conceito de subtrac¢do prende-se com a
conduta que produz a eliminagdo de dominio de facto que outrem detinha sobre a
coisa!®, de forma a entrar no dominio de facto do agente ou de terceiro. Leal-Henriques

e Simas Santos parecem identificar o conceito como “a violagdo da posse exercida pelo

9 Cf. COSTA, José Faria - - Anotagdo ao artigo 203.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) - Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2* ed. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. §26 e §27.

10 Cf. PEREIRA, Vitor de Si; LAFAYETTE, Alexandre - CODIGO PENAL ANOTADO E
COMENTADO: Legislaciao conexa e complementar. 2. ed. Lisboa: Quid Juris, 2014. pp. 575 e 576.

101 Cf. COSTA, José Faria - cit. 93, §49, p. 41.
102 Cf. COSTA, José Faria- cit. 93, §50, p. 41 € 42.
103 Cf. COSTA , José Faria- cit. 93, §54, p. 43 € 44.
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lesado e a integragdo da coisa na esfera patrimonial do agente ou de terceira pessoa”!*,

enquanto Maia Gongalves determina que a subtracdo “se ndo esgota com a mera
apreensao de coisa alheia, e pode mesmo nao haver apreensdo para que ela se verifique;
essencial ¢ que o agente a subtraia da posse alheia e a coloque a sua disposi¢do ou a
disposi¢do de terceiro”!?’. Quanto a forma como ¢ realizada a subtragdo, o tipo parece
dar alguma liberdade a mesma, ndo estabelecendo nenhuma exigéncia relativamente a

conduta destinada a subtrair a coisa movel do dominio do titular.

Por fim, relativamente ao “elemento implicito” de valor patrimonial, o mesmo
prende-se com a exigéncia de valor patrimonial da coisa, ou at¢é mesmo de um valor

minimo que justifique a dignidade penal e a tutela.

No que respeita a conduta em especifico de furto de bem/quantia da pessoa idosa,
consideramos ainda que seria provavel encontrar-se preenchida na generalidade dos
casos a condicdo agravante do artigo 204°, n.° 1, al. d) que determina um agravamento
da pena a quem furte coisa movel ou animal alheio ““ Explorando situagdo de especial
debilidade da vitima”, sem prejuizo de se poderem considerar preenchidas outras
condi¢Oes agravantes (saliente-se alids que o risco de colocar a vitima em dificil
situacdo econdmica, como se refere na al. 1), é particularmente alarmante atendendo aos
valores das pensdes de reforma que muitas vezes ficam aquém do necessario). Paulo
Pinto de Albuquerque defende que a “especial debilidade da vitima” se identifica com o

106

conceito de “pessoa particularmente indefesa” anteriormente mencionado Faria

Costa exemplifica como especial debilidade da vitima a mobilidade reduzida ou

107

capacidades cognitivas diminuidas'?’, condi¢des das quais o agente tenha conhecimento

e se aproveite para levar a cabo a conduta. Contudo, consideramos que poderia ser
considerada como especial debilidade, por exemplo, a dependéncia do agente que se
verifica muitas vezes em casos de maus tratos. Na verdade, até uma vitima que se

encontre em situacdo de dependéncia econdémica do agente pode sofrer um furto por

104 Cf. LEAL-HENRIQUES, M.O.; SIMAS SANTOS, M.J.C. - Cédigo Penal Anotado. 3.* ed. Viseu:
Rei dos Livros, 2000, p. 424.

105 Cf. GONCALVES, M. Maia - Cédigo Penal: anotado e comentado - legislacio complementar. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 1992, pp. 646 ¢ 647.

106 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, p. 638.

107 Cf. COSTA, José Faria - Anotagdo ao artigo 204.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) - Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2% ed. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. §22 a §25, p.63 ¢ 64.
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parte do mesmo, especialmente em situacdes em que o agente se apodere das
contribui¢cdes mensais que a vitima receba, estando a vitima completamente dependente
do mesmo para alimentagdo e cuidados basicos. Tal interpretacdo ndo nos parece fugir
ao sentido da norma, de tutelar situagdes em que os direitos da vitima se encontrem
mais fragilizados ou susceptiveis de ser atacados por terceiros, situacdes de especial

fragilidade.

Relativamente ao roubo (artigo 210° do CP), a conduta sinalizada é: * subtrair,

ou constranger a que lhe seja entregue, coisa mdvel ou animal alheios, por meio de

violéncia contra uma pessoa, ameaca com perigo iminente para a vida ou integridade

fisica, ou pondo-a na impossibilidade de resistir.” Quanto a ilegitima intencdo de

apropriacdo para si ou para outrem e a subtraccdo de coisa movel ou animal alheio, ja
anteriormente nos pronunciamos sobre estas questdes na analise do tipo de furto. Na
verdade, aquilo que distingue o roubo do furto serd a exigéncia de violéncia, ameaga ou
colocagao da vitima na impossibilidade de resistir. Quanto aos restantes elementos,

cumpre explicitar:

o Constranger significa coagir de forma a afectar a liberdade de
acg¢do/decisdo do coagido'®;

e Violéncia era um conceito tradicionalmente associado ao uso de forca
fisica, vindo a sofrer uma evolugdo e a passar a ser associado a violéncia
psiquica também. Considera-se, ainda, que o conceito apenas abrange
violéncia sobre pessoas e nio sobre coisas, atentando a letra do tipo ',
podendo ser exercida sobre o ofendido ou sobre terceiro!!?;

e Ameaga de perigo iminente para a vida ou integridade fisica, sendo uma

forma de violéncia psiquica, tem o objectivo de suscitar sentimentos de

medo, inquietacdo e inseguranca no ofendido, de forma a afectar a sua

108 Cf. CUNHA, Conceigdo Ferreira da - Anotagdo ao artigo 210.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §21, p. 166.

109 Cf. CUNHA, Conceigdo Ferreira da - cit. 102, §25, p. 167.
Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13-04-2011, Processo 276/09.8PEOER.L1-3.
110 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 657 ¢ 658.
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liberdade de accdo/decisdo!!!.

O mal ameacado deve assim ser
particularmente grave, além de se estar perante um perigo “iminente’;

e (olocagdo da vitima na situacdo de impossibilidade de resistir, prende-se
com a utilizagdo de meios subrepticios para constranger a vitima, de
forma a privar a mesma da capacidade de acgdo/decisdo ou

movimentos!!'?, como seria a hipnose, a ministra¢do de narcoticos, drogas

e alcool.

Assim, como se pode verificar, o tipo de roubo em si ja pode revelar
determinadas condutas que preencham o tipo dos maus tratos como meio de alcangar a

subtrac¢do da coisa movel ou animal.

Quanto ao abuso de confianca (artigo 205°), diz-nos Figueiredo Dias que a sua
esséncia tipica ¢ de “uma violacdo de propriedade alheia através de apropriacdo, sem
quebra de posse ou detengdo”. Surge novamente aqui o conceito de ‘“coisa movel

alheia!!3”

, conceito ja anteriormente mencionado e explicitado.

O autor distingue furto e abuso de confianca através deste pormenor da
manuten¢do da posse ou detengdo, pois no abuso de confianca ¢ apenas lesada a
propriedade, enquanto que no furto a propria posse ou detencdo sdo lesadas. Contudo, o
mesmo menciona que no abuso de confianga, a expressdo “entregue” (artigo 205°, n°1)
implica que no momento da apropriagdo o agente tivesse a posse ou detengdo da coisa,
mas ndo a propriedade, referindo-se a posse ¢ a detengdo a conceitos mais amplos, que
se reporta a uma relagdo factica de dominio sobre a coisa. Ha que ter ainda em conta
que na realidade a “entrega” ndo tera que ser um acto material/fisico, podendo ser
também uma entrega legal, e poderd a mesma até ser ilicita, visto que a ilicitude da
“entrega” ndo dissolve as exigéncias politico-criminais! ',

Quanto ao titulo nao translativo da propriedade, explicita-se, ainda, que a dita

expressao exclui do ambito da norma a violagao de direito de crédito de quem fez a

' Cf. CUNHA, Conceigdo Ferreira da - cit. 102, §33, p. 171.
112 Cf. CUNHA, Conceigdo Ferreira da - cit. 102, §29, p. 169.

113 Definindo-se como alheia toda a coisa que pertence, pelo menos em parte, a outrem, abrangendo o
caso dos comproprietarios.

14 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - Anotagdo ao artigo 205.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §14 ¢ 15, p. 99 e 100.
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entrega da coisa, de que seria exemplo o mutuo (1142° e ss. do CC) e o deposito
irregular (1205° e ss. do CC). Ja relativamente a apropriagdo, esta ndo surge aqui como
no furto, como elemento subjectivo, traduzindo-se na verdade como uma inversdo do
titulo de posse ou detengdo, passando o agente que recebeu a coisa a agir como
proprietario da coisa. A inversdo pode, ainda, ser ilicita, desde que se verifique uma
“deslocagio da propriedade”!'>. Quanto a coisas fungiveis, o autor defende que o tipo
ndo se preenche pela simples confusdo ou uso de coisa fungivel, mas sim,
posteriormente, pela sua disposi¢do de forma injustificada ou pela ndo restitui¢do no
tempo e sob a forma juridica devidos, posicdo que por nossa parte também defendemos.
Por fim, ¢ de salientar que esta apropriacdo deve ser ilegitima, ndo se podendo verificar
causa de justificacdo de apropriagdo, como seria o estado de necessidade (art. 339° do
CC), a acgao directa (art. 336° do CC), um direito de retengdo (art. 754° e ss. do CC) ou
de compensacao (art. 847° e ss. do CC).

Por fim, cumpre referir as agravantes explicitadas no mesmo artigo caso a coisa
ou animal sejam de valor elevado (art. 205°, n.° 4, al. a) do CP) ou consideravelmente
elevado (art. 205° n.° 4, al.b) do CP), bem como a situagdo em que o agente haja
recebido a coisa ou animal em deposito imposto por lei em razdo de oficio, emprego ou
profissdo, ou na qualidade de tutor, curador ou depositério judicial (art. 205° n.° 5 do
CP), tratando-se, neste ultimo caso, de um deposito ndo decorrente de uma relagdo
contratual mas sim imposto por lei, como ¢ o caso de depdsito de bens penhorados (arts.

764° e ss. do CPC).

Quanto aos tipos de furto e de abuso de confianga, cumpre referir que no Cédigo
Penal de 1982, ambos se encontravam sujeitos a norma do artigo 303° intitulado de
furto familiar, que ditava que nenhum dos tipos era punivel se fossem cometidos por
parte de descendente em prejuizo de ascendente (n.°2) ou em relagdo entre conjuges nao
separados ou em processo de separacdo (n.°l), desde que ndo se tratasse de valor
consideravelmente elevado (n.°3). Actualmente, os tipos de furto simples e de abuso de
confianga (203° e 205° n.° 1) estdo dependentes de acusagdo particular nos termos do
artigo 207°, n.° 1, al. a), no caso de o agente ser ‘“‘conjuge, ascendente, descendente,
adoptante, adoptado, parente ou afim até ao 2.° grau da vitima, ou com ela viver em

condi¢oes andlogas as dos conjuges”, como forma de dar a possibilidade a pessoa

115 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - Anotagdo ...§24, p. 104.
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ofendida de ponderar toda a situagio!'®. Esta norma sera também aplicavel por remissdo
aos tipos de burla (artigo 217°, n.°4 do CP) e abuso de cartdo de garantia ou de crédito
(artigo 225° n.°4). Daqui resulta que devera ser o ofendido a realizar queixa, constituir-
se assistente e deduzir acusagdo particular, nos termos do artigo 50°, n.°1 do Cddigo de
Processo Penal. Infelizmente tal norma também resulta num baixo niimero de queixas,
visto que a maior parte dos idosos tem vergonha de relatar a situacdo, receio de ser
desacreditado face ao estigma que ainda permanece quanto a populacdo idosa que leva a
desvalorizar muitas vezes os seus relatos, ou incapacidade/receio de reportar os seus

cuidadores.

Na verdade, estando as condutas envolvidas em contexto de abuso, como sucede
com os abusos financeiros, as razdes que apontam contra a natureza particular da
acusa¢do serdo essencialmente idénticas as que se verificam nos crimes de violéncia

doméstica e maus tratos.

Outra questao sera a incongruéncia que se encontra perante as varias condutas de
abusos financeiros. Assim vejamos: Num cendrio em que trés arguidos diferentes
adoptam condutas abusivas para com os respectivos pais, sendo que A agride ou ameaga
e humilha os pais regularmente, B comete varios actos que se concretizam em varios
crimes de usura e C adopta varias condutas susceptiveis de concretizar crimes de abusos
de confianca, apesar de todos se inserirem no escopo dos maus tratos, as primeiras
condutas poderdo reportar-se a crime de natureza publica (violéncia doméstica, artigo
152° do CP), as segundas a crime de natureza semi-publica (usura, artigo 226°, n.°s 1 ¢ 3
do CP e artigo 49° do CPP) e as ultimas a crime de natureza particular (abuso de
confianga, artigos 205° n.°1 e 207°, n.° 1, al. a) e artigo 50° do CPP). Cada crime com
exigéncias processuais diferentes, que resultam em esferas de proteccdo diferentes. Ou
seja, os abusos fisicos materializam-se em crime de natureza publica e os outros dois
tipos que preenchem o tipo de abusos financeiros, correspondem a crimes de natureza
semipublica e de natureza particular, respetivamente. Daqui resulta uma protec¢ao
diminuida entre tipos de abuso diferentes, e até uma incongruéncia na protecao face ao
mesmo tipo de abuso, o abuso financeiro. De facto dentro dos abusos financeiros, o
proprio roubo (artigo 210°) também se verifica como um crime publico. Assim, varias

condutas que preenchem o mesmo tipo de abuso tém naturezas por vezes

116 Cf. GONCALVES, M. Maia - cit. 99, p. 678.
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completamente diferentes, o que faria tanto sentido como determinar que os insultos que
constituissem maus tratos psiquicos seriam crimes de natureza publica, mas as ameagas
que também constituissem maus tratos psiquicos seriam crimes de natureza particular,

nao fosse estar ja consagrado o tipo de violéncia doméstica.

Passando ao tipo de burla (artigo 217° do CP), o tipo refere os seguintes

elementos:

a) Intencdo de obter para si ou para outrem enriquecimento ilegitimo;
b) Uso de erro ou engano sobre os factos, astuciosamente provocado;

c) Para determinar outrem a pratica de actos que causem a vitima ou a

terceiro, prejuizo patrimonial.

Quanto ao primeiro elemento, o mesmo verifica-se como sendo o elemento
subjectivo do tipo, como nos casos anteriormente referidos relativamente a outros

artigos. Neste caso, e como nos diz Almeida Costa!!”

, embora seja exigido que o agente
actue com intenc¢do de obter tal enriquecimento, a consumacgao do crime ndo depende da
verificacdo de tal enriquecimento, sendo apenas necessaria a verificagdo de prejuizo
patrimonial para a vitima ou terceiro, ou seja, a saida dos bens da esfera da
disponibilidade factica do seu legitimo detentor ao tempo da infraccao.

Relativamente ao segundo elemento, o erro devera ser tido como uma “ideia
falsa acerca de um quid”, ou seja, uma falsa representagcdo, enquanto no engano havera

118

um quid suposto e sobre este se perspectiva uma ideia, uma falsa suposi¢ao''°. O erro ou

engano poderao ser induzidos por palavras, gestos ou actos concludentes, que tendo um

19 Quanto a esta

sentido social inequivoco, ndo correspondem a real vontade do burlao
astacia, tera apenas de ser suficiente para o caso concreto, levando em conta a
leviandade ou ignorancia do sujeito passivo, a qual ndo o torna menos merecedor de

tutela penal. A experiéncia pratica releva tendencialmente uma “economia de esforgo”,

17 Cf. COSTA, A. M. Almeida - Anotagdo ao artigo 217.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §22 a §24, p. 309.

118 Cf. PEREIRA, Vitor de S4; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 627.
119 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 679.
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sendo que o burlao fara o minimo necessario para levar a vitima a praticar os ditos
actos!?0,

O delito revela-se como um delito de execu¢do vinculada, visto que para o
preenchimento do tipo ¢ exigida a verificagdo de uma conduta em particular, neste caso,
o uso de meio enganoso para induzir a vitima em erro que a leve a praticar actos que
resultam em prejuizo patrimonial para a vitima ou para terceiro. O mesmo autor refere,
ainda, que a consumagao do crime passa por um duplo nexo de imputagdo objectiva.
Primeiro entre o uso de meio enganoso pelo agente e a pratica, pela vitima, de actos que
tendam a diminuir o seu patrimonio, € em seguida entre estes actos e a verificagdo de
prejuizo patrimonial. Almeida Costa discorda de Beleza dos Santos quando esta refere
que o primeiro momento se subdivide em “sub-nexos causais”, primeiro entre a conduta
do agente e o engano da vitima e depois entre o engano da vitima e a pratica de actos
tendentes a diminuicdo do seu patrimonio, criticando que tal perspectiva levaria a
“perder de vista a unidade em que se traduz o “dominio do erro” enquanto critério
fundamental da imputa¢do objectiva na oOrbita do delito de burla”'?! Verifica-se ainda,
quanto a este terceiro elemento, que se trata de um crime com participa¢do da vitima
atendendo a que a mesma pratica actos tendentes a diminui¢do do seu patrimodnio,
reportando-se o tipo tanto a conduta do agente como a acgdo do préoprio burlado!?. O
prejuizo patrimonial deverd ser analisado tendo por base uma concepcdo juridico-
criminal de patrim6nio que implica uma andlise caso a caso, partindo da teoria
econdmico-juridica para uma andlise dos casos merecedores de tutela penal. Tal
concepgdo econdomico-juridica reconduz ao conceito de patriménio todas as situacdes e
posicdes com valor econdmico, detidas por uma pessoa e protegidas (ou pelo menos nao
proibidas) pela ordem juridica!?.

Quanto a forma qualificada da burla (artigo 218°), sera visivel na maior parte dos
casos por forca da agravante da alinea c), do nimero 2° deste artigo 218°, que refere um
agravamento da moldura penal quando o agente se aproveite de situacdo de especial

vulnerabilidade da vitima, em razdo da idade, sendo neste caso a vitima a pessoa

120 Cf. PEREIRA, Vitor de Sa; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 627 e 628.
2L Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §13, p. 293.

122 Cf. PEREIRA, Vitor de S4; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 628.

123 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §6, pp. 279 a 281.
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burlada e ndo, se for caso disso, o terceiro que veja o seu prejuizo patrimonial

diminuido, visto que este aproveitamento sera apenas da pessoa burlada'?,

Passando ao tipo da extorsdo (artigo 223°), trata-se de um tipo com uma larga
zona comum com o tipo de roubo, sendo que o preenchimento de um exclui o
preenchimento do outro, se houver unidade de conduta. Uma distingdo que se podera
apontar ¢ que enquanto os tipos de furto ou roubo t€ém por objecto coisas moveis, a
extorsdo usa uma expressao muito mais abrangente, a “disposi¢ao patrimonial”, que
parece abranger ndo apenas coisas moéveis!®, mas sim quaisquer bens patrimoniais.
Outra distingdo prende-se com a ameaga, que no tipo de roubo sera de “perigo iminente
para a vida ou integridade fisica”, ao passo que na extorsdo ndo se encontra esta
exigéncia da iminéncia e a ameaca podera ser contra a honra da vitima ou de terceiro
(artigo 223°, n.° 2)'?°. Também ndo existe na extorsdo o elemento da subtrac¢do da coisa
pelo agente, o que se verifica no tipo de roubo e de furto (artigos 210° e 203°,
respectivamente). Taipa de Carvalho aponta ainda outro critério distintivo, o da entrega
imediata. Diz-nos o autor que no tipo de roubo devera verificar-se uma entrega imediata,
face a propria letra do tipo, que exige uma ameaca de perigo iminente, ou seja, uma
ameaga proferida com a intencdo de que a entrega seja imediatamente concretizada,
enquanto que no tipo da extorsdo, ndo se verificando igual exigéncia relativamente a
ameaga, a entrega podera ser dilatada no tempo'?’.

Também com o crime de coaccdo (artigo 215°) se podem encontrar algumas
semelhancas, contudo o tipo de extorsdo exige que a disposicdo patrimonial, feita a
favor do agente ou de terceiro, acarrete para a vitima ou para terceiro um prejuizo, bem
como uma inteng¢ao por parte do agente de obter um enriquecimento ilegitimo, para si
ou para outrem, o que nao encontra equivalente no tipo da coac¢ao. Quanto ao tipo de
burla (artigo 217°), anteriormente referido, salienta-se que enquanto este tipo exige a
existéncia de erro ou engano sobre factos que o agente astuciosamente provocou, a

extorsdo sera praticada por meio de violéncia ou ameaga com mal importante.

124 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 684.
125 Cf. PEREIRA, Vitor de S4; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 640.

126 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - Anotagdo ao artigo 223.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §31, p. 351.

127 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 120, §7, p. 342.
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Relativamente ao sujeito passivo, tal ndo tera necessariamente que coincidir com
aquele que sofra o prejuizo patrimonial. O sujeito passivo serd na verdade aquele que
seja vitima do constrangimento, podendo o prejuizo patrimonial ocorrer para terceiro.

No tipo da extorsdo, o constrangimento desencadeia a disposi¢do patrimonial,
causando um empobrecimento da vitima, ao mesmo tempo que causa um
enriquecimento ilegitimo para o agente, devendo portanto verificar-se uma relacdo de
adequagdo entre o constrangimento, seja por meio de violéncia ou de ameaga com mal
importante, e a disposi¢do patrimonial efectuada'?®. Salienta-se, ainda, que no caso de a
entrega se dever a coisa furtada e o constrangimento incidir sobre aquele que furtou a
coisa e for realizado pelo verdadeiro titular/proprietario da coisa, ndo havera um crime
de extorsao, visto que ndo houve um verdadeiro enriquecimento ou empobrecimento. O
mesmo sucede em casos de constrangimento ao cumprimento de obrigagdes naturais
pois o acto de disposicao patrimonial ndo trara ao credor natural um enriquecimento
ilegitimo, nem ao devedor natural um prejuizo. Ainda quanto ao acto de disposi¢do
patrimonial, cumpre referir que o mesmo poderd prender-se com uma ac¢ido, como a
entrega de determinada quantia em dinheiro, ou uma omissao, como sera o perdao de
uma divida/ a ndo exigéncia de um crédito, e podera ter por objecto qualquer bem
patrimonial, seja coisa movel, imével, direitos de crédito ou até expectativas juridicas

com valor patrimonial'?,

Quanto a este tipo, e conforme foi anteriormente referido, Eduardo Correia tera
advertido que a ameaga podera ser relativa a honra, como alids se verifica pela mencao
no seu n.° 2 da revelagdo, por meio da comunicagdo social, de factos lesivos da
reputacdo da vitima ou de terceiro. No entanto, a ameacga ndo devera ter por base o
exercicio de um direito legitimo, visto que quem exerce um direito reconhecido pela
ordem juridica ndo devera por isso ser censurado, por via de regra!*,

Outra questdo serd a da violéncia, a qual se tem vindo a determinar como

abrangendo condutas que coloquem a vitima numa situacdo de impossibilidade de

resistir, expressao que se encontrava presente no tipo até a Reforma de 1995. Taipa de

128 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 120, §11, pp. 343 ¢ 344.
129 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 120, §14, pp. 345.
130 Cf. GONCALVES, M. Maia - cit. 99, p. 740.
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Carvalho!?!

refere-nos que a vantagem pratica seria a de abranger sob a proteccdo do
tipo de extorsdo casos em que haja um aproveitamento de circunstancias de fragilidade
e debilidade fisica ou psiquica da vitima, para forgar a mesma a um acto de disposi¢ao
patrimonial, prejudicial para esta ou para terceiro e enriquecedor para o agente ou
terceiro, que dificilmente seriam subsumiveis a outro tipo de crime. O autor, em seguida,
exemplifica a hipotese de um agente que, aproveitando-se do facto da vitima ter sofrido
um acidente vascular cerebral e de se encontrar hospitalizada e incapacitada de
movimentar o brago direito, coloca uma caneta na mao da vitima e movimenta-a de
forma a assinar uma série de titulos cambiarios em branco, contra a vontade da vitima e
para proveito proprio. Salvo o devido respeito, ndo concordamos com a posi¢do do
autor, por duas ordens de motivos. O primeiro prende-se com a especificagdo no n.° 2
do teor da ameaga, referindo que a mesma podera reportar-se a uma ofensa a honra do
sujeito, em vez de tomar a mesma postura abrangente que o autor afirma existir
relativamente a violéncia, deixando apenas a formulagdo ‘“ameaca com mal
importante” no n.° 1 e subentendendo-se que ndo estando especificado o teor da ameaga,
como esta alids no tipo de roubo (artigo 210°), poderia abranger também ameacas a
honra. O segundo motivo prende-se com o facto de o legislador especificar ao longo do
Codigo Penal, o critério da coloca¢do na impossibilidade de resistir, aparte da violéncia,
caracteristica que se encontra nos tipos de coacgdo sexual (artigo 163°, n.° 2), violagao
(artigo 164°, n.° 2), roubo (artigo 210° n.° 1) e dano com violéncia (artigo 214°, n.° 1).
Estes mesmos motivos levam-nos a pensar que numa situagdo idéntica a expressa pelo
autor e ndo se tratando na verdade de coisa movel ou animal alheio, ndo havera tutela
penal. Saliente-se ainda que tais situagdes poderdo ser facilmente encontradas em casos

de idosos acamados, enfraquecidos ou impossibilitados de se mover.

Passando ao tipo de abuso de cartido de garantia ou de crédito (artigo 225°), o
mesmo terd originado algumas duvidas, por exemplo de dignidade penal, por se afirmar

que a punibilidade da conduta reside no facto de o agente violar disposi¢des contratuais,

tratando-se de uma responsabilizagdo penal por obrigagdes civis'32. Damido da Cunha!®3

31 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 120, §13, pp. 344.

132 Cf. Cunha Rodrigues em Comissdo Revisora do Codigo Penal - Actas das Sessdes da Comissio
Revisora do Codigo penal : parte especial. Lisboa : Ministério da Justica, 1979.

133 Cf. CUNHA, Damido da - Anotagdo ao artigo 225.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) - Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2% ed. Coimbra :
Coimbra Editora, 2012. §3, p. 374.
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esclarece que na verdade estar-se-ia a tutelar um abuso de uma relagao de confianga que
¢ concedida ao agente, que se destine a causar prejuizo a interesses patrimoniais alheios.
Ao mesmo passo, apontaram-se questdes de dificuldade no enquadramento penal destas
condutas. Apesar de Sousa e Brito, o autor do artigo, nos dizer que o mesmo se deve
avaliar num paralelismo com o tipo de infidelidade, o mesmo referia-se ao artigo
conforme se encontrava durante a redac¢do proposta. Damido da Cunha, apds salientar
que seria dificil a configuragdo da conduta como crime de infidelidade visto que o
titular do cartdo age no interesse proprio e nao no da entidade emitente, vem dizer-nos
que, na verdade, a haver paralelismo este sera com o tipo de burla, por se identificar
com condutas andlogas as condutas tipicas do crime de burla, sem contudo serem
subsumiveis a tal tipo. Serd portanto esta semelhanca uma razdo de ordem politico-
criminal para o sancionamento de tais condutas!3*,

Este crime pressupde varios elementos tipicos. Em primeiro lugar, o agente
deverd abusar de cartdo de crédito ou de garantia. Nas palavras de Joana de Vasconcelos,
o cartdo de crédito sera o que permite ao titular “adquirir bens e servigos cujo
pagamento é assegurado pela actuagdo intermediadora do emissor que se lhe substitui
junto do comerciante, e cujo reembolso pelo titular é diferido, podendo eventualmente
ser escalonado em prestagées mensais mediante o pagamento de juros”'3’. Havera
nestes casos uma relacdo entre o titular do cartdo de crédito, a entidade emissora ¢ o
conjunto de empresas associadas ao sistema. Quanto ao cartdo de garantia, trata-se nao
de um meio autonomo de pagamento, mas sim de um cartdo de garantia de cheques, que
funciona associado a estes, caucionando a utilizagdo dos mesmos pelo titular!*. Joana
de Vasconcelos salienta que o cartdo de garantia acaba também por constituir a garantia
de um pagamento, pelo que também concede, de certa forma, um crédito ao titular'*’. O
tipo ndo abrange, portanto, nem o cartdo de débito, o qual funciona como cartdo de
pagamento imediato estando associado a conta bancdria que ¢ imediatamente
movimentada, nem o cartdo de crédito baseado em sistema bilateral, que era a forma
original do cartdo de crédito, através do qual a entidade emitente concede um crédito ao

titular do cartdo para cada um dos seus estabelecimentos filiais'*.

134 Cf. CUNHA, Damido da - cit. 127, §5, p. 374 e 375.

135 Cf. Apud CUNHA, J. M. Damifo da - cit. 127. §7, p. 375.

136 Cf. PEREIRA, Vitor de S4; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 647.
37 Cf. Apud CUNHA, J. M. Damido da - cit. 127, §7, p. 376.

138 Cf. CUNHA, Damido da - cit. 127, §8, p. 376.
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Tendo em conta que o tipo apenas exige que o agente tenha a posse do cartdo,
pode ser aplicado a qualquer um, independentemente até do titulo da posse, podendo ser
legitimo ou ilegitimo. Assim, a posse podera ser decorrente de furto, de perda do cartdo,
ou de outra situacdo. Além destes elementos, o agente tera de levar o emitente a fazer
um pagamento, que ndo tera que ser necessariamente feito em moeda, e que devera ser
decorrente da possibilidade conferida pela posse do cartdo, ou seja, serd necessario que
0 agente crie a aparéncia juridica valida para criar a possibilidade de levar o emitente a
fazer um pagamento'*®. A forma através da qual o agente leva o emitente podera até ser
ilegitima, podendo resultar de falsificacdo de assinatura ou de uma assinatura no caso de
o cartdo ndo ter sido anteriormente assinado!#’. Quanto as condutas que se prendam com
a utilizacdo do cartdo de crédito como meio de levantamento de moeda através de
sistema informatizado, pensamos, na linha de Damido da Cunha, que tais condutas ndo
se encontram abrangidas pelo tipo em questdo, hipotese que nem parece concebivel no
caso de a posse do cartdo estar na esfera do titular, pois o levantamento estaria sempre
limitado ao montante disponivel na conta bancaria, sendo que no caso de a posse do
cartdo estar na esfera de ndo titular, o abuso prender-se-ia ndo apenas com a posse do
cartdo mas também com o conhecimento do pin secreto que lhe permite acesso ao
mesmo'*!,

Quanto ao elemento do prejuizo causado a emitente ou a terceiro, o sujeito
passivo ira depender da pessoa do agente, pois se o agente for o titular do cartdo a regra
sera a de que o prejuizo se dé na esfera do emitente. No entanto, se o agente ndo for
titular do cartdo, o lesado podera ser a entidade emitente, o verdadeiro titular ou o
comerciante associado ao cartdo, até porque a assuncao do prejuizo resulta dos contratos
celebrados entre a entidade emitente e o titular do cartdo e entre a entidade emitente e
um dos comerciantes que integram tal associacdo, sendo que serdo as obrigagdes
contratuais que vao ditar a verificagdo do dito prejuizo, que deverd obviamente ser um
prejuizo patrimonial'42,

Por outro lado, terd ainda que haver um abuso, sendo que a determinagdo do
mesmo pode aliar-se a titularidade ou ndo titularidade do cartdo. Se o agente for titular

do cartdo, as condutas abusivas traduzir-se-3o na violagdo de normas impostas pelo

139 Cf. CUNHA, Damiio da - cit. 127, §11, pp. 376 e 377.
140 Cf. CUNHA, Damido da - cit. 127, §16, p. 378.
141 Cf. CUNHA, Damido da - cit. 127, §20, p. 379.
192 Cf. CUNHA, Damido da - cit. 127, §18, pp. 378 ¢ 379.
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contrato de emissao que o mesmo celebrou com a entidade emitente. Deste modo,
apesar de o agente actuar de forma eficaz em relagdo a terceiro/estabelecimento
comercial, cria um dever de pagamento para a entidade emitente. Por isso, serdo as
condi¢des do contracto celebrado que determinam se a situacdo sera considerada
abusiva ou ndo, desde que o abuso se refira a fungdo normal do cartdo, ou seja, ndo
poderd por exemplo recorrer-se a cartdo de garantia quanto a valor superior a que a
entidade se obrigou a cobrir, nesse caso havera na verdade um crime de burla. Se o
agente ndo for titular do cartdo, o que sera também o caso para aqueles cuja titularidade
j& ndo seja valida, o principio geral serd que o ndo titular ndo tem direito ao uso do
cartdo, regra que apenas ndo se verifica quando aquele que usa o cartdo o faz com o
acordo livre e esclarecido do titular. Damido da Cunha!#® diz-nos que serd um exemplo
de tal o caso de relagdes familiares que criem uma relagdo de confianga possibilitando o
uso de cartdo de crédito, dizendo que em tais casos a avaliagcao do abuso deve ser feita
segundo os pardmetros aplicados a um titular, afirmando ainda que apesar de tal poder
ser uma violagdo as regras do contrato, sera irrelevante para o direito penal, ndo
havendo verdadeiro prejuizo patrimonial, podendo colocar-se a hipdtese do
preenchimento do crime de infidelidade (artigo 224°). H4 que salientar que quando
refere isto, o autor estd a reportar aos casos de relagdes estaveis e saudaveis € nao a
situacdes de abuso e violéncia, ou situagdes em que a dita “relacdo de confianca” seja
resultado de manipulagdo, engano ou qualquer forma de coac¢do. Também
consideramos que ainda que exista uma “relacdo de confianca” tera que haver algum
acordo, até certo ponto, uma concordancia em como o patrimonio na familia sera
comum e os membros familiares em questdo poderdo ter acesso aos cartdes uns dos
outros. Serd completamente diferente a situacdo do filho que usa os cartdes de crédito
da mae acamada sem conhecimento/acordo da parte desta ou para fins diferentes
daqueles que lhe reporta ou, ainda, manipulando-a para obter o uso dos mesmos, em
comparagdo com a situagdo do filho que, com o acordo da mae, usa os cartdes de crédito
desta para adquirir algo que a mesma necessita, atentando a sua impossibilidade de se

movimentar.

Por fim, relativamente ao crime de usura (artigo 226°), o mesmo podera

atualmente ndo se reportar apenas a dinheiro, mas outrossim ter por objecto coisas

143 Cf. CUNHA, Damifo da - cit. 127, §13 € 14, p. 377 € 378.
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moveis ou imoveis (podendo dar-se como exemplo o arrendamento de apartamento a
preco desproporcional ou compra de coisa por valor manifestamente inferior ao valor de
mercado), prestagcdes de servigcos ou contratos de trabalho individuais. Como tal, o tipo
de usura ira reportar-se tanto a usura pecunidria (que tem como objecto da prestagdo e
da contraprestacdo o dinheiro) como a usura material (em que o objecto da prestacdo
e/ou da contraprestacao ¢ constituido por coisa diferente de dinheiro, mas passivel de

)4, O negodcio usurario, tendo expressdo no Direito Civil (artigo

avaliagdo pecuniaria
282° do CC), encontra a sua tutela neste plano associada a nogdo de que a situagdo de
necessidade, anomalia, incapacidade, inépcia, inexperiéncia, relagdo de dependéncia ou
fraqueza de caracter do devedor, que o levam a celebrar tal negdcio, implicam que o
mesmo perca a liberdade de contratar e de fixar o conteido do contrato. Assim, o
Direito Penal ira intervir por se ver profundamente afectada a liberdade negocial deste
sujeito passivo, que v€ a sua situacdo de necessidade explorada por um contraente que
se aproveita do facto de o sujeito passivo ndo ver outra escolha sendo a celebragdo do
negocio desvantajoso para si, mas vantajoso para o agente'*>,

Portanto, a conduta com que se prende o crime de usura ¢ a celebragdo de um
negocio juridico, sendo que o agente obtém uma vantagem pecunidria manifestamente
desproporcional a sua contraprestacao, através da exploragdo de situacdo de necessidade,
anomalia psiquica, incapacidade, inépcia, inexperiéncia, relagdo de dependéncia ou
fraqueza de caracter do sujeito passivo. Relativamente a esta situagdo de necessidade,
Américo Taipa de Carvalho'*® diz-nos que se trata de uma necessidade econdémica, uma
necessidade urgente de obter dinheiro ou coisa avaliavel em dinheiro, podendo abranger
a necessidade de obter trabalho ou de realizar certa prestagdao de servigos, a necessidade
de obter empréstimo, estando ainda assente que a origem da necessidade ¢ irrelevante,
podendo até ter sido criada pelo proprio sujeito passivo de forma censuravel. Porém,
seria relevante o destino da prestagdo, pois nao se podera classificar como necessidade
para efeitos deste tipo, por exemplo, a falta de dinheiro para ir ao casino. Esta situagdo
de necessidade pressupde ainda a inexisténcia de alternativas, como por exemplo a

hipotese de recurso a crédito bancério.

144 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - Anotagdo ao artigo 226.°. In: Dias, Jorge de Figueiredo (Dir) -
Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal: Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°. 2° ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 2012. §10, p. 388.

145 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 138, §9, p. 388.
146 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 138, §8, p. 387 ¢ 388.
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Quanto as outras situagdes que possam ser exploradas, as mesmas sio
enunciadas de modo taxativo pelo legislador, nomeadamente a anomalia psiquica. Esta
podera ser patolégica ou ndo e permanente ou acidental, sendo que a incapacidade
reporta-se nao apenas a menores como também a interditos, inabilitados e pessoas nao
declaradas formalmente como incapazes, a inépcia e a fraqueza de caracter prendem-se
com uma diminuig¢ao intelectual ou a fata de aptidao pratica, a inexperiéncia reporta-se a
falta de vivéncia ou maturidade, e, por fim, a relacdo de dependéncia podera ser

emocional, hierarquica, economica, de trabalho'¥’

, OU, a nosso ver, existencial, quando
se trate de pessoa fisicamente dependente de outrém para sobreviver. Obviamente que
as situacdes mais relevantes para casos de abuso financeiro de idosos irdo prender-se,
em regra, com esta relacdo de dependéncia, ou com anomalia psiquica ou incapacidade,
atentando as caracteristicas especiais de alguns idosos enquanto sujeito passivo e/ou as

proprias circunstincias da relacdo entre estes € 0 seu agressor.

Outro elemento a ter em conta ¢ relativo a vantagem pecunidria que deve ser
manifestamente desproporcional em relacdo a contraprestacdo. No Direito Civil, os
beneficios excessivos ou injustificados (artigo 282° n.° 1 do CC) s3o explicitados
quanto a usura pecuniaria, havendo na verdade uma delimitacdo dos valores de juros
que seriam excessivos (artigo 1146°). Contudo, entende-se que no Direito Penal,
atentando a acrescida gravidade das sanc¢des, ndo bastard qualquer desproporcao, ainda
que evidente, sendo que a expressdo ditada no tipo “manifestamente desproporcionada”
deve entender-se como significando uma vantagem muito desproporcionada em relagao
a contraprestagao, o que devera ser avaliado caso a caso, sendo certo que os critérios
mencionados do Direito Civil serdo os bastantes para sinalizar um negocio como
usurario ou até para alertar para crime de usura, mas também poderdo ndo ser
suficientes para implicar o preenchimento do tipo, por ndo se preencher este critério de
uma vantagem muito desproporcionada. Quanto ao beneficidrio da referida vantagem,

tanto podera ser o proprio agente como terceiro!#®,

Por fim, quanto a intengdo de alcancar um beneficio patrimonial, verifica-se
novamente aqui um elemento subjectivo do tipo, para o qual deverdo valer as

consideragdes anteriormente tecidas.

147 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 704.
148 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 138, §12, p. 389 € 390.
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IV.3.3. Estatisticas e incidéncia

Apesar de a violéncia doméstica, ¢ em especial aquela que incide na pessoa
idosa enquanto vitima, ainda ser um assunto algo taboo na sociedade, cada vez mais
encontramos medidas de consciencializacao. Obviamente que a falta de informagao e
consciéncia, aliadas a uma certa fragilidade caracteristica de parte destas vitimas,
reflectem-se de certa forma nas estatisticas de dentincias ou mesmo na mera busca por
alguma forma de apoio. Ainda assim, a APAV apresenta-nos estatisticas sobre pessoas
idosas vitimas de crimes e de violéncia relativas ao periodo entre 2013 e 2018'%°, A
APAV conclui que entre 2013 e 2018 foram registados 6.878 processos de apoio a
pessoas idosas, em que 5.482 foram vitimas de crime e de violéncia, verificando-se
ainda um total de 12.815 factos criminosos. Destes 12.815 factos criminosos,
aproximadamente 79,5% (10.188) foram crimes de violéncia doméstica e 4,6% (598)
foram crimes contra o patrimonio. A relagdo entre a vitima e o autor do crime era uma
relagdo familiar em 68,8% dos casos, uma relagcdo de vizinhanga em 4,6% dos casos ¢

outra forma de relagdao em 26,6% dos casos.

Saliente-se ainda que dentro da violéncia doméstica em sentido lato, na qual a
APAV integrou crimes de coacgdo sexual, dano, homicidio consumado, homicidio
tentado, furto/roubo, violagdo, violacdo da obrigagdo de alimentos, violagdo de
correspondéncia/telecomunicagdes, devassa da vida privada, violagdo do
domicilio/perturbagdo da vida privada e outros crimes, o nimero de casos relativos a
crimes de furto/roubo € mais elevado que o numero de casos de qualquer outro crime,
durante todos os anos desse periodo. Falamos entdo de 37 casos de crimes de
furto/roubo, num total de 98 casos de crimes cometidos dentro da categoria de violéncia
doméstica, em sentido lato, relativos ao ano de 2013, 36 casos num total de 97 em 2014,
30 num total de 61 em 2015, 33 num total de 70 em 2016, 19 num total de 57 em 2017 ¢
24 num total de 58 em 2018. Contudo, na analise destas estatisticas temos de ter em
conta varios factores, como por exemplo: o facto de muitos casos de violéncia
doméstica e em especial abusos financeiros ndo serem reportados, de a tendéncia na
descida destes valores nao se traduzir necessariamente numa descida na pratica de

crimes mas sim daqueles que chegam ao conhecimento da APAV, de que hd condutas

149 Cf. APAV - ESTATISTICAS APAV: Pessoas Idosas Vitimas de Crime e de Violéncia 2013-2018
[Em linha]. Lisboa: APAV, 2019. [Consult. 13  Set. 2019]. Disponivel em:

https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Pessoas_Idosas_2013_2018.pdf
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que podem nao preencher nenhum tipo de crime patrimonial e terem de ser punidas pelo
tipo de coaccao/ameaga (referido no tipo de violéncia doméstica em sentido estrito em
categoria separada dos maus tratos psiquicos) ou pela sua inser¢do (a nosso ver
incorrecta) nos maus tratos psiquicos, ou pura e simplesmente ndo serem puniveis e,
ainda, o pormenor de ndo termos conhecimento do teor do que a APAV insere na

categoria de “outros crimes”.

Relativamente aos crimes contra o patriménio, a APAV refere crimes de dano,
abuso de confianca, furto, abuso de cartdo bancario, burla, extorsao, furto em residéncia,
roubo em residéncia, roubo por esticdo, roubo por carteirista, outros crimes de roubo e
outros crimes em geral, sendo que os valores mais elevados correspondem aos crimes
de abuso de confianga, burla e dano. Quanto aos crimes contra o patrimoénio, verifica-se
que foram 104 crimes em 2013, 108 em 2014, 76 em 2015, 139 em 2016, 89 em 2017 ¢
83 em 2018. Novamente, aqui, havera que adoptar alguma cautela, quer por os valores
provavelmente nao serem relevadores da real ocorréncia de casos mas sim daqueles que
chegam ao conhecimento da APAV, quer por ndo se saber,na verdade, a relagdo entre os
autores e as vitimas para cada tipo de crime, quer por se encontrarem aqui varios crimes
que pela propria natureza parecem ser praticados em regra por desconhecidos, como

serd o roubo por esticao e por carteirista.

A APAYV apresenta-nos ainda um conjunto de estatisticas relativas a violéncia
filioparental entre o periodo de 2013 a 2018'%°, no qual refere que registou um total de
4.092 processos de apoio a pais em casos de violéncia doméstica filioparental, tendo
apurado um total de 8.273 factos criminosos. Neste periodo de tempo, a APAV ainda
apurou que a violéncia doméstica filioparental sobre vitimas com idade superior a 65
anos atingiu 45,2% (252) em 2013, em 2014 sobe para 48,5% (268), em 2015 foram
52,8% (352), em 2016 foram 48,4% (400), em 2017 foram 44,6% (341) e em 2018
foram 44,7% (323), salientando, assim, que esta parece ser a faixa etiria mais

proeminente quando se trata de violéncia doméstica filioparental.

Ainda relativamente a esta forma de violéncia, distingue-se novamente violéncia
doméstica em sentido lato de violéncia doméstica em sentido estrito, sendo contudo

avaliado como um conjunto. Assim, dentro deste conjunto que compde o Crime de

150 Cf. APAV - ESTATISTICAS APAV: CRIMES DE VIOLENCIA DOMESTICA VIOLENCIA
FILIOPARENTAL 2013-2018 [Em linha]. Lisboa: APAV, 2019. [Consult. 12 Out. 2019]. Disponivel
em: https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_VD_Violencia_Filioparental 2013_2018.pdf
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Violéncia Doméstica (em sentido lato e estrito), verificamos quanto ao tipo de furto que
em 2013 a percentagem correspondente serd de 3,5%, em 2014 serd 2,9%, em 2015 sera
2,2%, em 2016 sera 2%, em 2017 sera 2,1% e em 2018 sera 2,4%. Contudo, novamente
aqui hd que ter em conta que em primeiro lugar, a conduta esta a ser avaliada num
panorama global que abrange quer as condutas anteriormente referidas de violéncia
doméstica em sentido lato, quer as de violéncia doméstica em sentido estrito. Em
seguida, valem também aqui as consideracdes j& referidas quanto a forte possibilidade
destes valores ndo refletirem a realidade na sociedade portuguesa (pois nao havendo
dentincia/queixa ou procura de apoio da APAV, ndo ha como determinar a pratica de
crime), quanto a incognita dos crimes que se inserem na categoria “outros crimes” e
quanto a possibilidade de, por ndo ser possivel preencher outro crime patrimonial se
tenha recorrido aos maus tratos psiquicos ou a ameaga/coac¢do para de certa forma
procurar tutelar, pelo menos parte das condutas lesivas do sujeito, ou de tal nem ter sido

possivel e as condutas se encontrarem aparte da protecg¢ao dos tipos penais.

Em 2014 foi ainda publicado um estudo realizado pelo Instituto Nacional de
Satde Dr. Ricardo Jorge, que retratava o perfil das pessoas de idade superior a 60 anos
que teriam procurado auxilio junto de véarias entidades devido a serem vitimas de
violéncia no espaco familiar. O estudo concluia que a violéncia fisica (88%) seria o tipo
de violéncia com maior representacdo, seguido da violéncia psicoldgica (70%) e da
violéncia financeira (48%), seguido de violéncia sexual (8%) e por fim da negligéncia

(7%) 151

Em 2015, um estudo nacional de prevaléncia em Portugal relativamente aos
maus tratos a idosos, reconhecido pela Organizagdo Mundial de Saude, tera chegado a
conclusdes diferentes'>2. Este estudo teve o proposito de calcular a prevaléncia do abuso
e negligéncia das pessoas idosas em ambientes familiares durante um periodo de 12
meses, ¢ de examinar a relagdo entre o abuso e as caracteristicas sociodemograficas e de

saude, efetuando um inquérito telefonico a uma amostra de probabilidade representativa

151 Cf. DIRECAO-GERAL DE SAUDE - cit. 87, p.33.

132 Cf. GIL, Ana Paula [et al.] - Elder Abuse in Portugal: Findings From the First National Prevalence
Study. Journal of Elder Abuse & Neglect [em linha]. Vol.27, Issue 3 (2015), pp. 174-195. [Consult. 13
Set. 2019]. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/264794440 Elder Abuse in_Portugal Findings From the Fir

st National Prevalence Study
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(N=1.123). O estudo permitiu concluir que 12,3% dos idosos seriam vitimas de abuso
no ambiente familiar, sendo o abuso psicologico verificado em 6,3% dos casos, o
financeiro em 6,3% dos casos, o fisico em 2,3% dos casos, a negligéncia em 0,4% dos
casos ¢ o abuso sexual em 0,2% dos casos. Tendo em conta a representatividade da
amostra poderemos colocar a possibilidade de que ndao s6 os abusos financeiros
apresentaram em 2015 uma taxa de prevaléncia significativa como parecem ser uma

das formas de abuso com maior taxa de prevaléncia nesse ano.

Outro estudo a ter em consideracdo sera um de 2014, “Elder abuse and

153 :
, cujo

socioeconomic inequalities: A multilevel study in 7 European countries’
objectivo seria relatar a prevaléncia dos maus tratos a idosos através de uma abordagem
multinivel, que toma em consideragdo as caracteristicas da vitima, bem como os
indicadores socioecondémicos da cidade em andlise ¢ o nivel do pais em causa,
analisando dados de sete paises/cidades: Alemanha, Stuttgart; Itdlia, Ancona; Lituania,
Kaunas, Suécia, Stockhol; Portugal, Porto; Espanha, Granada; Grécia, Atenas. Esse
estudo segue na esteira do projecto ABUEL (Abuse and health among elderly in
Europe), apresentando uma estruturagdo de trés niveis relativa aos dados obtidos,
permitindo-nos concluir que de todas as cidades/paises analisados, Portugal ¢ aquele
que demonstra uma maior taxa de prevaléncia de abusos financeiros (7,8%, partindo de
uma amostra de 656 individuos) em comparacdo com os outros sete paises, sendo que o
segundo pais com maior taxa de prevaléncia de abusos financeiros serd Espanha (4,8%
de uma amostra de 636 individuos). Apesar de ser certo que o estudo terd alguma
fragilidade associada por ter uma base dados referente a 2009 e por se focar apenas
numa cidade, contudo reforca dois pontos essenciais a ter em conta: o primeiro, que na
verdade os abusos financeiros a idosos ja t€m representa¢do na sociedade portuguesa
desde 2009. O segundo ponto prende-se com o facto de haver uma larga diferencga entre
estudos conduzidos tendo por base apenas os crimes enquanto factos tipicos ilicitos

culposos e puniveis e estudos que consideram apenas a pratica de condutas.

133 Cf. FRAGA, Silvia [et al.] - Elder abuse and socioeconomic inequalities: A multilevel study in 7
European countries. Preventive Medicine [em linha].Volume 61, (2014), pp. 42-47. [Consult. 13 Set.
2019]. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/259806406_Elder _abuse and_socioeconomic_inequalities A_
multilevel study in 7 European_ countries
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Podemos portanto concluir que a violéncia doméstica ¢ dos crimes que mais
afecta a populagdo idosa, sendo que condutas que preenchem o conceito de abusos
financeiros ja comegam a ter representacao nas estatisticas, embora seja necessaria uma
melhor e mais clara avaliacdo, ou seja, uma avaliagdo que ndo parta do preenchimento e
denuncia ou condenagdao por um tipo de crime, mas sim da pratica de condutas que se
qualifiquem como abusos financeiros, sendo que os estudos que partem da analise do
preenchimento destas condutas apresentam valores muito superiores de prevaléncia dos

abusos, o que nos indica que provavelmente as condutas nem sempre serdo denunciadas.

IvV.3.4. Bem juridico e dignidade penal

Tendo ja anteriormente sido analisado no Direito Comparado, a evolugio
legislativa do tipo de maus tratos, a andlise das condutas e sinais relativos aos abusos
financeiros e a actual forma de tutela do Direito Penal as praticas de abuso financeiro,

cumpre agora analisar o bem juridico em causa e a dignidade penal do mesmo.

Costa Andrade diz-nos que “O Direito Penal so pode intervir para assegurar a
protecgado, necessaria e eficaz, dos bens juridicos fundamentais, indispensaveis ao livre
desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da sociedade

democraticamente organizada.”*

. De facto, hoje em dia ¢ praticamente consensual na
doutrina portuguesa que a razdo de ser do Direito Penal se encontra na protec¢do de
bens juridicos, podendo estes ser definidos como “a expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto
ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como

2155

valioso Nao se trata, portanto, de uma tutela relativamente a condutas que

representam puras violagcdes morais, proposicdes meramente ideologicas ou violacdes

de valores de mera ordenagdo'*®. Trata-se, sim, numa tutela subsidiaria de bens juridicos

134 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - A “Dignidade Penal” e a “Caréncia de Tutela Penal” como
Referéncias de uma Doutrina Teleoldgico-Racional do Crime. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal.
Coimbra. N.° 2 (1992), p. 178.

155 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte Geral, Tomo I: Questdes Fundamentais, A
Doutrina Geral do Crime. 2% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 114.

156 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - cit. 149, pp. 124-126.
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com suporte constitucional'>’, pois serd na Constituigdo da Republica que se encontram
consagrados os valores fundamentais de uma ordem juridica. Assim, como nos diz
Costa Andrade “a dignidade penal assegura eficacia ao mandamento constitucional de
que so os bens juridicos de eminente dignidade de tutela devem gozar de prote¢do
penal. Nesta medida e com este alcance, o conceito e o principio da dignidade de tutela

ddo ja guarida ao principio constitucional de proporcionalidade '8,

O autor supra referido prossegue acrescentando que “no plano axiologico-
teleologico, o juizo de dignidade penal privilegia dois referentes materiais: a dignidade
de tutela do bem juridico e a potencial e gravosa danosidade social da conduta,
enquanto lesdo ou perigo para os bens juridicos.”, o que vai em linha com a sua
definicdo do conceito de dignidade penal enquanto “ expressdo de um juizo qualificado
de intolerabilidade social, assente na valoracdo ético-social de uma conduta, na
perspectiva da sua criminalizagdo e punibilidade.”">®. Assim, para além de apenas
serem tutelados os bens juridicos fundamentais, serdo apenas tuteladas as formas mais

graves de lesao dos mesmos, as consideradas como intoleraveis pela sociedade.

Qual sera entdo o bem juridico a ter em causa? Relativamente a atual tutela
penal, o bem juridico dos tipos de furto (artigo 203°), furto qualificado (artigo 204°),
abuso de confianca (artigo 205°) e roubo (artigo 210°) sera a propriedade, conceito que

na esfera penal inclui o poder de disposicao sobre a coisa, com frui¢do das utilidades da

160

mesma'®?, sem prejuizo de no furto qualificado (artigo 204°) e no roubo poderem estar

em causa outros bens juridicos (no caso do roubo, a vida ou a integridade fisica).

Porém, nos tipos de burla (artigo 217°), burla qualificada (artigo 218°), extorsao
(artigo 223°), abuso de cartdo de garantia ou de crédito (artigo 225°) e usura (artigo
226°), o bem juridico serd o patrimoénio. Apesar de tal conceito ter sido levemente

esclarecido anteriormente, a polémica em torno do mesmo ¢ algo mais extensa,

61

envolvendo quatro concepgdes de patrimonio'®!: a juridica, a econdmica, a econdmico-

juridica e a personalista.

157 Cf. BRANDAO, Nuno - Bem juridico e direitos fundamentais: entre a obrigagao estadual de protecgdo
e a proibi¢do do excesso. In COSTA, José de Faria [et al.] (orgs.) - Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Manuel da Costa Andrade. Coimbra: Instituto Juridico, 2017, p. 239-266.

158 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - cit.148, p. 184.
159 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - cit.148, p. 185.
160 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 628, 636, 644 ¢ 657.
161 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §6, p. 279.
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A primeira concepcao define patrimdénio como sendo a soma de direitos e

obrigagdes patrimoniais de um sujeito!®?

, sendo criticada por Almeida Costa por nao
cobrir situagdes de enorme importancia que se revelam como merecedoras de proteccao,
como seriam as expectativas legitimas fundadas no principio da boa fé, e por outro lado,
cobrir situacdes que ndo merecem tutela abrangendo todas as posigdes tituladas por um
direito subjectivo, inclusive aquelas que ndo se traduzam num verdadeiro ou

significativo valor econdmico (como por exemplo, os direitos de propriedade sobre

diarios pessoais ¢ cartas intimas)!%3.

A segunda concepgio ¢ defendida por alguns autores como Bruns!®* para tentar
corrigir as falhas da primeira tese, tendo por base a ideia de que o elemento patrimonial
a ser tutelado ndo serd a validade juridica de uma pretensdo mas sim “a sua valia,
empiricamente determinavel, na vida economica, a sua utilidade factica, o seu valor
pecunidrio factico”®. Deste modo, o patrimonio passa a ser visto como o conjunto
complexo das posi¢cdes economicamente valiosas governadas por um individuo,
independentemente de serem tuteladas por um direito subjectivo. Almeida Costa aponta
que a adopcao da referida tese admitira a tutela de posigdes que apesar de se traduzirem
em vantagens econdmicas para os sujeitos, sdo contrarias a ordem juridica, sendo

consideradas proibidas ou ilicitas.

Alerta-se, porém que a concepc¢io juridico-econémica ¢ a que convoca maior

adesdo pela generalidade da doutrina, tendo Cramer!%¢

referido que ¢ como um
aperfeicoamento da concepcdo econdmica. A tese em questdo defende que o conceito de
patrimoénio deve ser reconduzido ao conjunto de “situacdes” e “posi¢des” com valor
econdmico, detidas por um sujeito e protegidas pela ordem juridica, ou pelo menos, ndo
reprovadas pela mesma. Quanto a esta tese, Almeida Costa advoga que a mesma
contempla um conceito juridico-privado de patriménio, considerando que como se trata

da delimitacdo da esfera juridica do sujeito poderia acreditar-se que caberia ao Direito

Civil densificar o conceito em questdo. Porém, a larga diferenca entre o ramo do Direito

162 Cf. CAEIRO, Pedro - Sobre a Natureza dos Crimes Falenciais (o patriménio, a faléncia, a sua
incriminacio e a reforma dela). Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 64.

163 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §6, p. 280.

164 Apud COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §6, p. 280.

165 Apud CAEIRO, Pedro - cit. 156, p. 64.

166 Apud COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §6, pp. 279 e 280.
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Civil e o do Direito Penal dé azo a algumas reservas, pelo que o autor aponta a questdo
dos negdcios contrarios aos “bons costumes” (artigo 280° n.° 2 do CC), que sob a
optica do Direito Civil estariam necessariamente excluidos do conceito de patrimonio, o
que interferia de forma inadmissivel com a delimitacdo do ilicito criminal. Na verdade,
num Estado de Direito Democratico, a interven¢ao do Direito Penal ndo deve ter em
vista a tutela de “bons costumes”, devendo sim limitar a sua interven¢dao ao

indispensavel a subsisténcia da comunidade e a livre realizagdo do individuo'®’.

Por fim, temos a concep¢do personalista que parte do principio de que a
proteccdo do patriménio significa a proteccdo da personalidade da pessoa, porque o
desenvolvimento da personalidade implica a possibilidade de trato das coisas, através
do qual a pessoa consciencializa a sua capacidade de construir o proprio meio'®. De
acordo com esta tese, o patrimonio consistird na relagdo factica entre as situacdes e
posicdes e o seu titular, traduzindo-se na utilidade para o titular, medida em fun¢do dos
seus interesses especificos. Nestes termos, o valor da coisa apenas intervém na
graduacdo da pena como indicio do seu valor para o respectivo titular, devendo ceder
sempre que se prove que estes nao correspondem. Almeida Costa critica-a refletindo
que a consequéncia da adopgdo desta tese seria que o conceito de patriménio poderia
abranger coisas sem um relevante valor econdémico, mas com valor emocional, o que
poderia suscitar a punicdo pela forma qualificada do crime com base nesse elevado
valor sentimental, bem como a puni¢o pela forma privilegiada do crime com base num
escasso valor emocional, ainda que se tratasse de bem de elevado valor econéomico.
Outra critica tecida pelo autor ¢ que na realidade todos os bens juridicos tém um
caracter instrumental em relagdo a tutela da pessoa, estando em causa nao uma
concepgdo do conceito de patrimdnio, mas sim uma compreensao personalista dos bens
juridico-criminais. A tese acaba por confundir o objecto da protec¢do (as posicdes,
situacdes e coisas integrantes do patrimonio) com o fundamento da protec¢do (a sua
instrumentalizacao na livre realizagdo da Pessoa), correndo até o risco de inviabilizar

em absoluto a distingdo entre bens juridicos pessoais e patrimoniais'®

167 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §7, p- 281.
168 Apud COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §5, p. 277 e 278.
169 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §5, p- 278.
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Atentas as concepgdes acima determinadas, bem como as criticas tecidas as
mesmas, concordamos com a tese de Almeida Costa, de que partindo da concep¢ao
econdémico-juridica deverd haver uma adaptacdo ao plano juridico-criminal, tendo por
base uma analise casuistica em que se imponham as devidas correg¢des, circunscrevendo
o conceito de patriménio as posicdes merecedoras de tutela a luz da teleologia do

Direito Penal',

Mas como poderdo condutas que se prendem com tais bens juridicos reportar-se
também ao bem juridico de saude, tutelado pelos tipos de violéncia doméstica e maus
tratos? Ora, na verdade em 2019 o Journal of Aging and Health publicou um estudo
relativo a correlacdo entre o abuso financeiro de idosos e a saude mental, o qual tera
recorrido a um inquérito realizado via chamadas telefonicas para avaliar tanto praticas
recentes de abusos financeiros como a sua possivel correlagdo com danos na saude
mental como diagndsticos de depressao, stress pos-traumatico, transtorno de ansiedade
generalizada e autodiagnosticos relativos a saude fisica, tendo por objecto uma amostra
de 774 idosos. O estudo concluiu que as praticas recentes de maus tratos financeiros se
encontravam associadas a uma probabilidade mais elevada de depressdo, stress pos-
traumatico, transtorno de ansiedade generalizada e uma baixa autoavaliagdo da saude
fisica, sendo que quando tais maus tratos haviam sido cometidos por membros da
familia estariam associados a um risco particularmente elevado de depressdo!’!. O facto
de estas condutas se repercutirem na saude mental, ndo lhes retira autonomia, pois que
também as condutas de privacdo de liberdade e de abusos sexuais se repercutem na
saude mental e ndo sera por isso que deixam de estar descritas no tipo de violéncia

doméstica (artigo 152°).

Por outro lado, nés procuramos aqui inserir os abusos financeiros num outro tipo,
o tipo da violéncia doméstica / maus tratos. Relativamente a este, André Lamas Leite
diz-nos que o fundamento das condutas abrangidas pelo tipo serd o “asseguramento das

condigoes de livre desenvolvimento da personalidade de um individuo no dmbito de

170 Cf. COSTA, A. M. Almeida - cit. 111, §7, p. 282.

7L Cf. ACIERNO, Ron [et al.] - Mental Health Correlates of Financial Mistreatment in the National Elder
Mistreatment Study Wave II.  Journal of Aging and Health [em linha]. Vol. 31, Issue 7 (2018), p.
1196-1211. [Consult. 16 Set. 2019]. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0898264318767037

69


https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0898264318767037

uma relagdo interpessoal préxima, de tipo familiar ou andlogo™’?. Também Américo
Taipa de Carvalho, ainda que identificando o bem juridico em causa como sendo a
saude enquanto bem juridico complexo que abrange a saude fisica, psiquica ¢ mental,
refere que o ratio do tipo de violéncia doméstica ndo estard na protec¢do da comunidade

familiar, mas sim na protec¢do individual da dignidade humana!”3.

Lamas Leite!”

refere, ainda, como direitos fundamentais a ter em conta, o
direito a integridade pessoal (artigo 25° da Constituicdo da Republica Portuguesa) e o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 26°, n.° 1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa), nas dimensdes ndo cobertas pelo primeiro, sendo que ambos o0s
direitos decorrem do principio da dignidade da pessoa humana. Vital Moreira e Gomes
Canotilho referem que este direito ao livre desenvolvimento da personalidade “constitui
um direito subjectivo fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito a formagdo
livre da personalidade ou liberdade de acg¢do como sujeito autonomo dotado de
autodetermina¢do decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente
garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em especial, da integridade desta.”'™. Os
mesmos autores explicitam em seguida que o direito em questdo comporta trés
dimensodes: a da formacao livre da personalidade, a da protec¢do da liberdade de accdo e
a da proteccdo da integridade da pessoa para além da prevista no artigo 25° tendo
sobretudo em vista a garantia da esfera juridico-pessoal no processo de
desenvolvimento. Em relagdo a dimensao de liberdade inerente ao desenvolvimento da
personalidade, os autores supracitados referem que a mesma inclui, em termos positivos,
direitos como a liberdade contratual e a autonomia privada, direitos estes que também se
encontram lesados pelas condutas descritas que podem constituir casos de abusos

financeiros.

Como tal, serd na saude, enquanto bem juridico complexo fundamentado no
livre desenvolvimento da pessoa, que identificamos o bem juridico a ter em conta nos

abusos financeiros, pois sendo estes largamente reconhecidos como uma forma de

172 Cf. LEITE, André Lamas - A violéncia relacional intima: reflexdes cruzadas entre o Direito Penal e a
Criminologia. JULGAR. Lisboa. N.° 12 , especial (2010), p.49.

173 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 60, §1, p.
174 Cf. LEITE, André Lamas - cit. 166, p.50.

175 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital - Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada: vol. I, Artigos 1° a 107°. 4.% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 463.
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violéncia doméstica e com efeitos ndo apenas na saide mental, mas na propria liberdade
de accao da pessoa e no livre desenvolvimento da sua personalidade, terao estes que ser
inseridos dentro do tipo de violéncia doméstica. O que procura tutelar-se nos abusos
financeiros ndo ¢ o mero atentado ao patrimoénio, mas sim um conjunto de praticas que
roubam o sujeito da sua autonomia e liberdade, aumentam a dependéncia da vitima para
com o abusador e assim perpetuam a pratica desta e de outras formas de violéncia. Se a
privagdo da liberdade surge como uma pratica de maus tratos especificada nos tipos dos
artigos 152° e 152°-A, os abusos financeiros surgem, aqui, ndo apenas como uma lesao
mas como outra forma de privacao de liberdade, que nao tendo um caracter de lesao da
integridade fisica, terd certamente um caracter de lesdo da integridade psiquica. Note-se
que a relacdo entre este bem juridico a ter em consideragdo nos abusos financeiros
integrados no tipo da violéncia doméstica e entre o bem juridico do patriménio passara
a ser uma relacdo de concurso aparente. Na verdade, a generalidade das condutas que
preenchem o tipo de violéncia doméstica e que se reportam ao bem juridico de saude
podem também reportar-se a outros tipos com outros bens juridicos, como pode ver-se
no caso das ofensas a integridade fisica (arts. 143°), ameaga (art. 153°), difamagdo e
injaria (arts. 180° e 181°), coacgdo (art. 154°), sequestro (art.158° n.°l), coaccdo sexual
(art. 163°, n.° 2), importunacao sexual (art. 170°), entre outros. Também nao
consideramos problematica a constatagdo de que condutas que possam preencher o tipo
de violéncia doméstica (um crime que atenta contra a pessoa enquanto individuo)
preencham também tipos de crime patrimoniais (atentando a visao nao personalista dos
mesmos), pois também o tipo de roubo ¢ o de furto qualificado pode envolver condutas
que lesando o bem juridico propriedade, lesem também outros bens juridicos e até bens

juridicos pessoais como a integridade fisica.

Podera o facto de algumas condutas que determinam a practica de abusos
financeiros encontrarem alguma tutela a nivel penal, nos crimes patrimoniais referidos,
ser determinante de uma dispensabilidade de intervencdo por parte do legislador para
concretizar a puni¢do das condutas, numa alteragdo legislativa aos tipos de violéncia
doméstica/maus tratos que abrangesse tais condutas? Nao acreditamos que se possa
propugnar pela inferior danosidade social das mesmas, atentando as estatisticas ja
reveladas. Por outro lado, também nao acreditamos que a existéncia de poucas
dentincias/condenagdes seja indicadora do mesmo. Ha que ter em consideracdo que a

incidéncia revelada de pratica de condutas tem um valor consideravelmente superior a
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incidéncia de dentncias/condenagdes, o que podera ser devido a varios factores, tais
como: a limitada consciéncia relativamente a esta forma de abuso; o contributo do
idadismo que leva a desconsiderar as queixas da populacdo idosa; o facto de varios dos
crimes patrimoniais mencionados terem natureza particular € por isso suscitarem uma
intervengao por parte do proprio idoso, associado a uma reticéncia por parte do mesmo
em reportar tais situacdes, quer por sofrer sentimentos de vergonha ou medo do
abusador, quer por poder ser dependente do mesmo; ou até o facto de haver condutas
inseridas no conceito de abusos financeiros que podem escapar a tutela penal, por
questdoes de prova ou pelo proprio tipo. Na verdade, estes factores poderiam ser
reconhecidos relativamente a todas as vitimas fragilizadas previstas por estes tipos, o
que ndo serd razdo para nao lhes conferir a proteccdo necessaria. Também no inicio da
consciéncia relativa a violéncia doméstica contra mulheres ou menores se poderiam
suscitar questoes de fraca incidéncia de denuncias ou condenagdes, o que apenas seria
contrariado com um esfor¢o colectivo de actuacdo e consciencializagdo. Assim,
acreditamos que estamos perante condutas de forte danosidade social, quer pela
estruturacdo da piramide etaria em Portugal que revela uma forte presenca crescente de
populagdo idosa, quer pela consideragao das estatisticas reveladas, relativas a presenca
das mesmas. Mais se verifica que ndo sera idéntica a lesdo decorrente de um qualquer
crime patrimonial entre dois estranhos, ainda que com uma vitima com alguma
fragilidade e merecedora de uma proteccdo acrescida, a lesdo verificada em casos de
verdadeiros abusos financeiros, que atente contra a saude mental da vitima, aumentando
a dependéncia desta para com o abusador e os sentimentos crescentes de impoténcia e
de auséncia de controlo sobre a propria vida, o que serve muitas vezes como uma
verdadeira Gateway para outras formas de abusos, quer psiquicos, quer fisicos. Nao se
trata, nos abusos financeiros, de um isolado atentado contra o patrimoénio da vitima,
trata-se da perpetuacdo de praticas de manipulagcdo, de coaccdo e de limitagdo da
Liberdade da mesma, que visam dominar a vitima e/ou fazé-la sentir-se subordinada, e

isto sdo formas de lesdo intoleraveis do bem juridico aqui considerado.

IV.3.5. Caréncia de tutela penal

Existe contudo um outro critério legitimador da constitucionalidade de uma

incriminagdo, que surge aliado a dignidade penal. Na verdade, ndo sera suficiente que se
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identifique um bem juridico com dignidade penal. Terd, ainda, este que ser carente de
punicdo, encontrando-se na dignidade penal uma “fun¢@o” de legitimag¢do negativa e na
necessidade de tutela uma “fun¢do” de legitimagdo positiva!’s. Relativamente a este
critério de necessidade penal, Figueiredo Dias pronuncia-se no sentido da necessidade
de avaliacdo de corolarios de adequacao, proporcionalidade em sentido estrito e
subsidiariedade!”’. Sendo as sangdes penais aquelas que, por regra, sdo mais punitivas e
que implicam maiores sacrificios, por serem potencialmente restritivas da liberdade dos
cidaddos, deverad o Direito Penal intervir, apenas, apos ser verificada a sua verdadeira
necessidade, adequagio e proporcionalidade!’®. Tal implica que o Direito Penal apenas
deve intervir quando a protec¢do ao bem juridico ndo possa ser suficiente e
adequadamente garantida de outro modo . Ou seja, mesmo que a conduta viole um bem
juridico, os instrumentos juridico-penais ndo deverdo intervir se a violagdo puder ser

1179

suficientemente controlada por meios nao criminais de politica social’””,conformando o

principio da proporcionalidade.

Costa Andrade diz-nos que o critério da caréncia de tutela penal se prende com a
ideia de que a tutela penal deve ser adequada e necessaria para a prevencdo da
danosidade social e que a intervengdo do Direito Penal ndo deve desencadear efeitos
secundarios desproporcionalmente lesivos'®, de acordo com o que nos diz o corolario
da adequacdo. Partindo desta nogdo, o autor salienta que a sua analise passa por dois
juizos distintos e complementares, sendo o primeiro um juizo de necessidade por
auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal, e o segundo serd um juizo de
idoneidade do Direito Penal para assegurar a tutela, sem implicar custos

desproporcionais no que toca ao sacrificio de outros bens juridicos como sera a

liberdade'®!.

Posto isto, consideramos necessaria a analise dentro do ambito do principio da

proporcionalidade (artigo 18° n.° 2 da Constitui¢do), segundo o qual “A lei s6 pode

176 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - cit. 148, p. 185 ¢ 186.
177 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - cit. 149, pp. 128 e 129.

178 Verificando-se, sempre, no plano de fundo da presenca de um critério de necessidade, um principio de
subsidiaridade do Direito Penal.

179 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - cit. 149, pp. 128 € 129.
180 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - cit. 148, p.186.
181 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa - cit. 148, p.186.
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restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdao, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Deste principio da
proporcionalidade extraem-se-trés corolarios: a necessidade (obrigando a um juizo de
prognose admissor de uma conclusdo sobre uma probabilidade elevada de que se
obtenha o efeito de proteccdo do bem juridico); a proporcionalidade (ndo deve estar
disponivel meio menos gravoso para garantir a proteccdo do bem juridico,
nomeadamente, por outro ramo de direito); e a adequagdo (ndo devem produzir-se

efeitos colaterais que neutralizem ou contrariem as vantagens da incriminagio)'2,

A andlise do corolario da necessidade implicara, portanto, um juizo sobre a frequéncia,

persisténcia e danosidade das condutas que se visa criminalizar'®?

, de modo a averiguar
se a sancao penal serd um meio eficaz de mitigar o problema que tais condutas originem
na ordena¢do comunitaria. Anteriormente ja nos foi possivel analisar quer a longevidade
dos maus tratos financeiros, quer as estatisticas relativas aos casos conhecidos dos
mesmos, bem como as suas consequéncias, na saude mental da vitima e na perpetuacao
de outras formas de abuso. Posto isto, serd, ainda assim, a san¢do penal uma medida
eficaz de protec¢do do bem juridico da vitima de abusos financeiros? Em primeiro lugar,
sendo certo que tais condutas nao poderdo continuar sem ser punidas, acreditamos que
uma puni¢do de cardcter patrimonial, quer passe esta pela obrigacdo de repdr os valores
ou bens subtraidos, quer passe por uma indemnizagdo, ndo sera a resposta mais
adequada. Na verdade, uma tal pena afigura-se como contraprodutiva na generalidade
dos casos, pois havendo uma ligacdo entre a dependéncia econémica do agente e a
vitima e a pratica dos abusos, ou entre uma dependéncia fisica ou emocional da vitima e
0 agente e a pratica de abusos financeiros, o mais provavel, nesses casos, serd a
manuten¢do da pratica do crime, possivelmente acompanhada de um agravamento da
pratica de outras formas de abuso, ou até¢ de uma leve interrupcdo seguida de uma
retoma, por sua vez de cariz mais nocivo para a vitima por ser necessario uma maior
persuasdo ao siléncio. Uma medida proviséria que implique uma restituicdo da posse

partilha do mesmo defeito, implicando, provavelmente, uma simples interrup¢do da

182 Cf. PALMA, Maria Fernanda - Conceito material de crime, direitos fundamentais e reforma penal.
Anatomia do Crime. Lisboa. N.° 0 (2014), pp. 11 a 27.

183 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa - Criminologia: 0 homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, pp. 407 e 408.
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pratica momentanea. Na verdade, ha que considerar a gravidade do crime, que
implicara um aproveitamento da proximidade com a vitima e de um potencial
isolamento da mesma podendo, ainda, dependendo da conduta, deteriorar a sua saude
fisica, nos casos em que os bens e valores monetarios desta sejam utilizados para
satisfacdo das necessidades do agente, ao invés de para satisfacdo das suas necessidades,
sejam estas hospitalares, alimentares, de tratamento ou de higiene, € nos casos em que 0

agente recorra a coacgdo fisica para obter tais valores. O crime podera implicar ainda,

uma deterioracdo da satide mental, que pode ser decorrente do crescente isolamento, das
praticas de manipulagdo, ameaga ou outras formas de coac¢do psiquica ou, ainda, do
proprio sentimento de traicdo, de impoténcia, de insignificAncia, de angulstia ou de
revolta da vitima. Posto isto, e atentando a particular gravidade que véem a tomar os
crimes patrimoniais € os crimes contra os idosos, bem como ao sentimento de revolta
que os mesmos originam na sociedade, cremos que a puni¢cdo mais adequada serd na
verdade uma sang¢do penal de privacao de liberdade, associada porventura a uma sanc¢ao
acessoria de proibicdo de contacto com a vitima (conforme previsto nos nimeros 1 ¢ 4
do artigo 152° do Codigo Penal, respectivamente, bem como no n°l do artigo 152°.-A
para casos de abusos institucionais, atentando a que a san¢ao de proibi¢cdo de contacto
ndo fara tanto sentido nestes casos porque dificilmente o agente seria reinserido na

instituicdo apds cumprimento da pena).

Partindo, entdo, para a analise da proporcionalidade, ou seja, da possibilidade de
outro ramo de direito poder levar a cabo o papel de tutela das condutas em causa nos
abusos financeiros, cremos que a mesma ja terd sido em larga parte esclarecida, mas

ainda assim poderemos referir em pormenor dois ramos de Direito.

Em primeiro lugar, o Direito Contraordenacional, relativamente ao qual poderemos
reparar que a aplicacdo de uma coima apresenta-se como uma sang¢do contraprodutiva,
pois se o agente se apodera livremente de bens da vitima agravar a sua situagdo
econdmica nao sera solugdo adequada. Tendo por certo que a coima sera a sangao usual
neste ramo do Direito, como se pode verificar no artigo 1° da Lei n.° 109/2001, de 24 de
Dezembro, que actualiza o Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, relativa aos
ilicitos de mera ordenagdo social, que dita que sera contraordenagdo “todo o facto ilicito
e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima”, cabe-nos, por

outro lado, analisar as san¢des acessOrias enumeradas no artigo 21° dessa mesma Lei.
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Quanto a estas poderemos reparar que a perda de objectos pertencentes ao agente (al. a)
do artigo 21°) se afigura como verdadeiramente ineficaz, pois se o agente explora
financeiramente a vitima podera facilmente retomar a actividade. Quanto as restantes
sangcOes acessoOrias previstas, nenhuma fara verdadeiramente sentido nos casos em
questdo, com excepcdo potencialmente da alinea f)'* quando se tratem de situagdes de

abuso institucional.

Em segundo lugar, cabe referir o Direito Civil, o qual oferece alguma tutela na sede de
crimes patrimoniais, nomeadamente nas hipdteses de declaragdo de indignidade (2034°,
2036° ¢ 2037° do Codigo Civil), de restituicao da coisa (artigos 1277° e 1278°¢ 1311°¢
1312° do Cédigo Civil) ou de indemnizagdo (1284° e 562° e ss. do Codigo Civil), de
anulacdo de negocios juridicos (artigos 253° a 257°, 261°, 282° e 283° e 287° e ss. do
Codigo Civil) ou da sua ineficacia (artigos 268° e 269° do Codigo Civil) e de
procedimentos cautelares (artigo 1279° do Coédigo Civil). Salienta-se que a ser apontada
tal evidéncia como critica a criminalizagdo dos abusos financeiros, sera por certo que a
mesma pode ser apontada a todos os crimes patrimoniais e talvez, em parte, a alguns
atentados contra a pessoa susceptiveis de dar azo a indemnizagdo (art. 70° ¢ ss CC). E
importante relembrar a existéncia de um bem juridico, cuja dignidade penal ja foi
anteriormente discutida, e que determinou a necessidade de uma punicdo mais gravosa
para os casos previstos pelo Codigo Penal, como alids ja foi determinado pelo
Legislador quer quanto aos crimes patrimoniais, quer quanto aos maus tratos, nos quais
inserimos a categoria dos abusos financeiros. Assim, a ser tal critica fundamento
suficiente para impedir a op¢ao de criminalizar os abusos financeiros, té-lo-ia também
sido para todas as condutas que se prendam com os tipos de crime patrimoniais ja
consagrados. Quanto as situagdes de abusos financeiros, porém, seria ineficaz a op¢ao
pela adopgdo das medidas anteriormente referidas, pois ndo se trata, por norma, de um
qualquer estranho que aborda um sujeito e que de alguma forma de se apropria de seus
bens, mas sim de um membro do seu nicleo familiar ou de convivéncia habitacional, ou
institucional, com acesso constante e irrestrito a vitima e aos seus bens. Por esta forma,
ainda que fosse obrigado a restituir os bens, nada impediria o agente de tornar a actuar
de tal forma e forcar o agente a indemnizar a vitima apenas poderia vir a agravar a sua

situagdo econdmica, tornando-o posteriormente financeiramente mais dependente da

184 “Encerramento de estabelecimento cujo funcionamento esteja sujeito a autorizagdo ou licenga de
autoridade administrativa”.
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vitima e portanto agravando as hipoteses de futura exploracdo. De facto, até nos casos
de indignidade, anteriormente referidos (artigo 2034° do CC), verifica-se que o indigno
podera vir a ser reabilitado pelo autor da sucessdo, em testamento ou escritura publica
(artigo 2038° do CC). Salienta-se também, novamente, que falamos de uma verdadeira
forma de maus tratos e que o agente teria acesso constante a vitima, pelo que ndo seria
descabido conceber que o agente pudesse posteriormente escalar para outra forma de
maus tratos (fisicos, psiquicos, sexuais ou privacdes de liberdade) ou agravar formas de
maus tratos ja existentes mas ndo reportadas. Quanto a tal, cumpre notar que, sendo os
abusos financeiros uma verdadeira forma de violéncia (violéncia econdémica), a mesma
tende a surgir, pela sua propria natureza, aliada a outras formas de violéncia que servem
como meio percursor (ataques fisicos, psiquicos ou privagdes de liberdade), ou que
simplesmente existirdo para 14 dos maus tratos econdmicos como decorréncia de um
verdadeiro sentimento de superioridade ou desdém para com a vitima e a sua vida, pelo
que seria particularmente perigoso optar por uma mera san¢do a nivel de Direito Civil,

que viesse a agravar a restante situa¢do ou a encobri-la.

Concluindo, sendo certo que todas as respostas dadas em sede de caréncia de tutela
implicam uma determinada representacdao da realidade, da conduta a ser criminalizada,
das suas manifestacdes tipicas, do enquadramento ambiental e do grau de danosidade
social, € necessario realizar um “juizo prognodstico sobre as possibilidades e alternativas
de controlo social”'®, Quanto a tal forma de abuso, cremos que o Direito Penal
apresentara a resposta mais indicada, quer porque sendo uma forma de maus tratos
reveste a mesma gravidade que justifica a criminalizacdo das restantes formas de abusos,
salientando-se que podem resultar em sérias lesdes na saude mental da vitima ou até na
saude fisica (no caso de privacdo de bens alimentares ou fundos para os adquirir), quer
porque a aplicacdo de uma coima (ou at¢é de uma multa) seria na verdade
contraproducente, vindo provavelmente a aumentar a exploracdo financeira do idoso.
Contudo, uma critica que poderia ainda assim ser apontada seria a que ja foi
anteriormente mencionada, relativamente a auséncia de necessidade de tutela por
existirem tipos penais que potencialmente poderiam tutelar tais condutas. A esta

podemos oferecer varias objeccdes.

185 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa - cit. 177, p. 408.
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Primeiramente, e como j& foi referido, a violéncia econdomica ¢ reconhecida a
nivel mundial como uma verdadeira forma de maus tratos, pela Organizacdo Mundial da
Satude (OMS), pela Unidao Europeia (UE), e nos Estados ja anteriormente referidos, por
doutrina estrangeira e nacional e pela jurisprudéncia portuguesa, sendo reconhecida
como uma forma de abuso inserida num quadro de violéncia doméstica em “sentido
amplo”. Ademais, trata-se uma forma de abuso que inclusivamente implica, em larga
maioria dos casos, o uso de outras formas de violéncia para a sua prossecu¢do, como
ameacas, manipulacdo, agressdes e chantagem emocional e psiquica, partilhando
inclusive do mesmo bem juridico visado protegido relativamente a outras formas de
maus tratos!®®. Posto isto, fard verdadeiramente sentido tragar uma linha distintiva na
esfera de abusos inseridos na violéncia doméstica, colocando em concurso efectivo um
crime patrimonial, ou varios, e o crime de violéncia doméstica? Havendo reiteragdo dos
abusos financeiros, serd mais razoavel contabiliza-los todos individualmente recorrendo
a tipos penais existentes ao invés de recorrer a uma previsdo legal que preveja tal
reiteracao? Na verdade, ndo serd dificil conceber uma realidade de constantes abusos
psiquicos ou fisicos, na qual se insiram também abusos financeiros, sem serem sujeitos
a uma notavel desconexao temporal e contribuindo todas as formas de abusos para um
quadro geral de dependéncia, medo e ansiedade para a vitima, transformando o seu

quotidiano e interferindo com a sua saude.

Em segundo lugar, poderiam aqui insurgir-se questdes de igualdade (artigo 13°
da Constituicdo), vista como tratamento igual ao que for essencialmente igual e
diferente ao que for essencialmente diferente. Contudo, ndo se pode esquecer que o
principio de necessidade da pena reflecte um modo de articulagdo entre os direitos
liberais e os direitos sociais € que o sistema constitucional, em caso de conflito
insuperavel deve dar primazia aos direitos que assegurem igual oportunidade de
satisfacdo de direitos e igual possibilidade de desenvolvimento de dignidade da pessoa

humana!®’. Neste sentido, poder-se-ia perguntar se a tutela actual ndo cumprird ja esse

186 Nio se estranha que condutas que preencham tipos de crime patrimoniais pudessem preencher uma
previsdo dos abusos financeiros nos tipos de maus tratos, pois tal sucede com condutas que preencham o
tipo de ameaga (art®.153° n°.1 do CP), injuria (art’.181° do CP) e ofensa a integridade fisica simples
(art®.143° n°.1 do CP), por exemplo.

187 PALMA, Maria Fernanda - O argumento criminoldgico e o principio da necessidade da pena no juizo
de constitucionalidade. Julgar [em linha]. N.° 29 (2016), actual. 2016. pp. 112 ¢ 113 [Consult. 18 Set.
2020]. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/05/JULGAR-36-06-MFP.pdf
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papel de igual possibilidade de desenvolvimento de dignidade da pessoa humana.
Cremos aqui que ndo devera esquecer-se que enquanto a pratica de crimes patrimoniais
atenta contra bens exclusivamente patrimoniais, a pratica de abusos financeiros, pelas
suas proprias caracteristicas de reiteragdo ou especial gravidade, insere-se, como ja foi
referido, no escopo do bem juridico da dignidade da pessoa humana, procurando tutelar-
se a degradacdo da salide mental e fisica da vitima, a limitacdo da sua liberdade e a
propria manutengdo de dependéncia que facilitaria a pratica de outras formas de abuso
que tendencialmente acompanham os abusos financeiros. Nao sera portanto idéntica a
pratica de condutas que preencham tipos de crime patrimoniais a pratica de condutas
que se consubstanciem em abusos financeiros, assim como nao serd idéntica a pratica de
condutas que preencham tipos de ofensas a integridade fisica as praticas de maus tratos
fisicos. Os tipos de violéncia doméstica e maus tratos procuram tutelar relagdes
especificas, sendo no caso do artigo 152° uma relacdo de coabitacdo, familiar ou
doméstica e no caso do artigo 152°-A uma relagdo de subordinagdo (assistencial,
educativa ou laboral). Estas relagdes ndo s6 deviam gerar lagos de confianga, cuidado e
zelo entre aqueles que as vivem como gerar relagdes de confianga para o exterior, por
serem consideradas como um espago seguro, intimo e, em razdo disso, oculto. Nao
cremos que exista um fundamento razoavel ao igual tratamento de praticas que se
insiram dentro destas relagdes especiais e as praticas que ocorram entre dois estranhos,
ainda para mais quando tendo em conta a potencial reiteracdo dos abusos financeiros,

inseridos num quadro geral de violéncia e muitas vezes alimentados por ela.

Em terceiro e ultimo lugar, hd que ter em consideragdo que certas condutas que
constituem abusos financeiros ndo encontram tutela no Direito Penal. Assim serd com
condutas especificas como a alteragdo de testamento, a privagao do uso/usufruto de bens
essenciais ou a proibicdo de que a vitima trabalhe. Na verdade, sendo certo que a
alteracdo de testamento pode encontrar alguma tutela por parte do Direito Civil,
nomeadamente nos artigos 2034° e seguintes, também se verifica que € possivel a
reabilitacdo de quem tenha incorrido em indignidade pelo autor da sucessdo, em
testamento ou escritura publica (nimero 1 do artigo 2038° do Codigo Civil), ou caso o
indigno seja contemplado em testamento, tendo o testador conhecimento da causa de
indignidade (nimero 2 do artigo 2038° do Codigo Civil). Isto implica que a vitima de
maus tratos possa vir a ser coagida a reabilitar o indigno, quer através de ameagas,

manipulagdo ou agressoes, realidade que se nota muito mais provavel caso a vitima seja
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dependente do indigno e com ele coabite. Quanto a privacdo de bens essenciais, €-nos
dificil enquadrar tal conduta num crime como o crime de furto (artigo 203°), por
poderem ser bens de baixo valor, como alimentos, que ndo sendo retirados para proveito
pessoal do agente, sdo apenas retirados do livre acesso da vitima por uma questdo de
dominio e de imposi¢ao da vontade sobre a mesma, concebendo apenas uma inser¢ao
nos maus tratos fisicos ou, em certos casos, na omissao. Esta insercao nos maus tratos
fisicos, porém, implica uma visdo alargada destes, abrangendo o impedimento a
alimentagdo ou higiene adequadas, ou o acesso a medicagdo necessaria. Isto
compreende uma versdo mais problematica quando ndo se tratam de bens
verdadeiramente essenciais mas sim da simples liberdade de adquirir certos bens ou
consumir certos bens. Seriam maus tratos fisicos a proibi¢ao de aquisi¢do de roupa nova
para a vitima? Ou de um computador ou telemovel para comunicar com o exterior? Ou
de produtos alimentares que ndo sejam essenciais? Ou o caso do agente que veda a
vitima o livre acesso a bens alimentares, sem que estes sejam dados pelo proprio agente,
quando este assim decide, sem contudo permitir que a vitima passe fome? Por outro
lado, no caso de vitimas que ainda ndo tenham atingido a idade da reforma, havera
ainda a hipotese de decorrer uma proibicao de que a mesma trabalhe, lembrando que o
agente poderd ser o conjuge e que os abusos financeiros ndo se prendem exclusivamente
com uma especifica faixa etdria e poderdo prender-se mais com uma tentativa de
dominio ou controlo. Tais condutas exibem uma manifestagdao de abusos financeiros: o
controlo sob os bens da vitima, o qual podera implicar bens de valor econémico tao
baixo que poderia ndo ser considerado digno de tutela pelo furto, podendo implicar até
uma ndo deslocagdo do bem que se encontrasse num ambiente habitado tanto pelo
agente como pela vitima, ou uma subtraccdo temporaria. Sendo certo que podera nao
parecer adquirir uma dimensao significativa, esta forma de controlo didrio exerce uma
pressdo significativa sob a vitima, levando-a a crer que todos os seus movimentos sao

necessariamente controlados pelo agente e lesando necessariamente a sua dignidade.

Por fim, relativamente a adequacgao, ou seja, quanto a analise da hipdtese de se poderem
produzir efeitos colaterais que neutralizem ou contrariem as vantagens da incriminagao,
cremos que tais efeitos seriam muito mais provaveis por via de uma san¢ao pecunidria
ou por apenas se retirarem os bens da posse do agente, o que sera mais dificil se a
vitima coabitar com o agente e for dependente deste. Uma critica que poderia ser

apontada seria questionar o que aconteceria a vitima idosa caso esta coabitasse com o

80



agente e deste fosse dependente, vendo-se de repente confrontada com o mesmo em
tribunal ou sendo este detido. Contudo, tal critica poderia ser apontada a quaisquer
vitimas economicamente dependentes do agente, sendo que para a primeira
possibilidade, estd ja estabelecida no artigo 200° do Coédigo de Processo Penal a
proibicdo de permanéncia na residéncia, povoacdo ou freguesia onde habitem os
ofendidos seus familiares (artigo 200° n.° 1, al. A)) e a de contactar com determinadas
pessoas, como os ofendidos (artigo 200°, n.° 1, al. D)), medidas cumuldveis com a
obrigagdo de apresentacdo periodica (artigo 200°, n.° 4 e artigo 198°). Existe ainda a
hipotese de recorrer a uma casa de abrigo!®® | sendo que foi anunciado, inclusive, um
projecto de estabelecimento de trés casas estruturas residenciais para mulheres idosas
vitimas de violéncia doméstica, no Norte, Centro e Sul do pais. Esta medida terad
surgido em decorréncia de um aumento significativo no nimero de atendimentos de
vitimas com este perfil, realizados pela Rede Nacional de Apoio as Vitimas de
Violéncia Doméstica. Apesar de nao se descartar a possibilidade de recorrer a um lar
estadual ou ao auxilio de outros familiares, se necessario, este projecto responde a uma
questdo essencial que serd a da manutengdo da situacdo de pessoas idosas dependentes
que precisam de ser afastadas do seu agressor. O projecto tem ainda a vantagem de
procurar orientar-se segundo um principio de envelhecimento activo, ou seja, de

procurar orientar a pessoa idosa para que esta alcance um certo grau de autossuficiéncia.

Outra critica que poderia ser mencionada seria a corrosdo dos lagos familiares
entre a vitima de abusos financeiros e o agressor, o que poderia ser particularmente
nocivo para vitimas idosas que arriscassem o isolamento. Contudo, arriscamo-nos a
manuten¢do de uma relagdo de manipulacao e “uso” da pessoa idosa, em que a mesma
se encontra, sistematicamente, sujeita a praticas que a diminuem enquanto pessoa, que
atentam contra a sua dignidade e que aumentam a sua dependéncia do agressor.
Preferencialmente deveria garantir-se um apoio psicoldgico e social para a vitima de
violéncia doméstica, o qual podera ser prestado pela APAV'® de forma gratuita e

confidencial.

188 Lein.° 107/99, de 3 de Agosto.
189 Cf. APAV - Apoio Gratuito e Especializado [em linha]. Lisboa: APAV, 2014, actual. 2014. [Consult.
22 Out. 2019]. Disponivel em: https://www.apav.pt/idosos/index.php/apoio-a-vitima/apoio-gratuito-e-

especializado
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Quanto as necessidades de prevencao, ja anteriormente referimos a preocupagao
patente na sociedade portuguesa com os crimes patrimoniais, a qual se espelha inclusive
nas penas dos mesmos, que por vezes se verificam como superiores a crimes contra
pessoas. Para crimes de violéncia doméstica e até, em especifico, crimes de violéncia
doméstica contra idosos, tem-se verificado um aumento na consciencializacdo e na
revolta por parte da sociedade quanto aos mesmos. Atentando ainda a possivel
degradagdo da satde mental ou até fisica da vitima, serd também menos lesivo para a
mesma que o agente seja afastado. Assim, embora se saiba que a pena privativa de
liberdade ndo ¢ a mais adequada a ressocializacdo, o bem estar da vitima e as
necessidades de prevengdo geral, bem como a ineficicia de outras sangdes impdem-na.
Contudo, defende-se que o agente poderia, também, participar em programas
designados para agressores em casos de violéncia doméstica, acompanhamento
psicoldgico ou outros programas. O aproveitamento e o controlo dos bens da vitima, em
detrimento do seu bem estar, t€ém muitas vezes um painel de fundo de desprezo pelas
necessidades desta, de diminuicdo da mesma, o que ¢ comum aos crimes de violéncia
doméstica, pelo que poderia o agressor, ainda assim, beneficiar destes programas,
especialmente considerando que na maioria das condutas que constituem abusos

financeiros encontram-se praticas instrumentais de maus tratos fisicos ou psiquicos.

Concluindo, tendo em conta ndo s6 a analise aqui referida, mas ainda o facto de a
mesma analise ter sido levada a cabo relativamente as outras formas de maus tratos e a
crimes patrimoniais ja consagrados no Codigo Penal, e, portanto, rejeitando qualquer
violagdo ao principio da proporcionalidade, determinamos também que, em nosso
entendimento, a criminalizagdo dos abusos financeiros nao viola o principio da

proporcionalidade e cumpre os requisitos de caréncia de tutela.

IvV.3.6. O Projecto de Lei 62/XIII

Reitera-se que, a questdo dos abusos financeiros ndo ¢ uma novidade quer a nivel
mundial quer ao nivel nacional. Na verdade, em 2015, Portugal viu nascer um Projecto
de Lei que propunha uma alteragdo ao Codigo Penal, criminalizando um conjunto de

condutas que atentam contra os Direitos Fundamentais dos idosos'®°. Sucede que vérias

190 O Projecto de Lei 62/ XIII, que propunha propunha a 41* Alteragdo ao Cddigo Penal, foi aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro.
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destas condutas eram formas de abusos financeiros que nao se encontravam sob a

protec¢ao do Direito Penal, como por exemplo:

1. Lavrar acto notarial que envolva pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente
limitada ou alterada nas suas fun¢des mentais, encontrando-se impossibilitada de
tomar decisdes de forma autobnoma ou esclarecida, sem se mostrar assegurada a sua

representacao legal;

ii. Coagir pessoa idosa que se encontre, a data, notoriamente limitada ou alterada nas
suas fun¢des mentais, encontrando-se impossibilitada de tomar decisdes de forma
auténoma ou esclarecida, a outorgar procuracdo para fins de administracio ou

disposicao dos seus bens;

iii. Negar acolhimento ou permanéncia de pessoa idosa em instituicdo publica ou
privada destinada ao internamento de pessoas idosas, por recusa desta em outorgar
procuracao para fins de administragdao ou disposi¢do dos seus bens ou em efectuar

disposic¢ao patrimonial a favor da instituicdo em questao;

iv. Impedir ou dificultar o acesso de pessoa idosa a aquisi¢ao de bens ou a prestacao de

servigos de qualquer natureza, em razao da idade.

O mesmo Projecto de Lei previa, ainda, como circunstancia agravante do crime de burla,
o caso de “actuacdo que envolva um plano, campanha ou promogao destinados a induzir
alguém a adquirir bens ou servigos que ndo solicitou previamente, executada através de

contactos telefonicos da iniciativa do promotor do plano, campanha ou promogao™.

Este Projecto surgiu por iniciativa do PSD e CDS, visando criar cinco novos
tipos penais e propondo o agravamento de outros trés ja preexistentes, sendo que
pretendia inclusive criminalizar o abandono de idosos em hospitais ou outros
estabelecimentos de prestacdo de cuidados de satude, conduta que gera alguma polémica
na perspectiva da criminalizagdo. O projecto foi submetido a discussdo na generalidade
e aprovado com votos a favor do PSD, CDS-PP e PAN e votos contra do BE, PCP ¢ os
Verdes, bem como uma abstengdo do PS, sendo que a generalidade das objeccdes
prendiam-se com a criminalizagdo do abandono, e algumas mengdes a imprecisdes dos

tipos de crime, como por exemplo a expressao Actos Notariais. Apds votacao o diploma

83



teria descido para a Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias a 11-12-2015, tendo sido pedidos varios pareceres e audi¢des que iremos

mencionar de seguida.

A APAV"! tendo sido chamada a uma audi¢do, apresentada a 26-01-2016,
inicialmente refere a tendéncia para o envelhecimento populacional, bem como o
impacto das crises econdomicas no aumento das tensdes familiares e de situagdes que
podem motivar a dependéncia entre familiares. Posteriormente, defende a adopgao de
medidas de protec¢do social para a pessoa idosa, como alternativa ou como recurso
inicial, dado que varios idosos vivem em situacdes de pobreza e exclusdo social e
salienta a responsabilidade e o dever de proteccao do Estado, fundados nos artigos 63°,
n°3,67° n°2,al.b), 71°,n°2 en®3 e 72° n° 1 e n° 2 da Constitui¢ao. Devera, portanto,
procurar-se ndo onerar a familia e actuar em linha com os principios de envelhecimento
activo e de independéncia e se necessario capacitar os cuidadores da pessoa idosa para
assumir essa tarefa com propriedade e zelo. Critica, ainda, a construc¢do do tipo por, sob
a mesma previsao legal, apresentar varias condutas que tutelam diferentes bens juridicos,
patrimoniais e pessoais, utilizando como elemento comum uma qualidade da vitima,
contrariando a sistematica do Cédigo. A APAYV levanta também a questdo da natureza
presumivelmente publica do tipo (artigo 48° do Codigo de Processo Penal),
questionando se ndo faria sentido estipular a aplicacdo de normas como as dos artigo
207° al. A) e artigo 154°, n.°4 a algumas das condutas previstas, dado que uma das
mesmas se prende com a pratica de coacg¢ao, que beneficia do regime do artigo 154°, n.°
4, e dado que outras condutas parecem proteger o bem juridico propriedade, a
semelhanca daquelas a que se aplica o artigo 207°, al. A), dando assim a possibilidade
ao idoso de optar por prosseguir ou ndo um processo penal. A APAV refere, também,
que ndo se podera aqui falar de violéncia doméstica relativamente aos casos visados de
modo a defender a natureza publica, pois a violéncia doméstica, ao exigir reiteragdo ou

gravidade de conduta isolada, estabelece uma gravidade superior. Quanto as alineas do

191 Cf. APAV - Parecer da APAYV relativo aos Projetos de Lei n°s 61/XIII/1.* (PSD E CDS-PP),
62/XI11I/1.* (PSD E CDS-PP) e 63/XIII/1.* (PSD E CDS-PP) [em linha]. Lisboa: APAV, 2016.
[Consult. 22 Abr. 20201]. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c¢324679626d56304c334e7064
47567a4¢31684a53556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554€45544563765247396a6457316¢626€5276
6330466a64476¢32615752685a4756446232317063334¢686279396941444e6b4e3249794e6931685a6a4 1

784¢54513059545174596a6b354d43316d5a5459774€7a526d4e446331596d49756347526d&fich=b83d7

b26-af01-44a4-b990-fe6074f475bb.pdf&Inline=true
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tipo previsto, a APAV comenta que: relativamente a primeira, nao sera perceptivel o
bem juridico protegido, pois a ser o patrimoénio do idoso ndo parece justificavel a
delimitagdo aos actos notariais, excluindo outros actos de disposi¢do patrimonial e nao
se percebendo ainda qual o tipo de intervencdo que a pessoa idosa deve ter.
Relativamente a segunda alinea, salienta-se a indetermina¢do do conceito de “coagir”,
evidenciando-se também que contranger outrem a pratica de um acto mediante ameaga
ou mal importante ja ¢ conduta prevista pelo tipo de coacdo (artigo 154°) e apresenta
uma pena superior a proposta pelo diploma, verificando-se uma puni¢do menos severa
para uma vitima classificada de particularmente indefesa. Quanto a terceira conduta, a
APAV refere que a mesma constitui uma tentativa de coagdo que ja serd punivel nos
termos dos artigos 154°, n.°s 1 e 2 e 155° n.° 1, al. B) do Cddigo Penal. Por fim, quanto
a ultima alinea, determina a APAV que sera demasiado vaga e indeterminada, violando

o Principio da Tipicidade do Direito Penal.

O Conselho Superior do Ministério Publico!?, tendo sido também chamado a
emitir parecer a 11-12-2015, comegou por criticar a adop¢ao da expressdao “idoso”,
propondo que se adoptasse, ao invés, a expressdo “pessoa particularmente indefesa em
razdo da idade, do seu estado de saude ou deficiéncia”, ou que, pelo menos, se definisse
o conceito de “idoso”, sugerindo ainda a altera¢do da epigrafe. Quanto a primeira alinea
da proposta, salienta que se trata de um crime de perigo abstracto de mera atividade,
questionando de seguida a opgdo por delimitar a aplicagdo da norma apenas a actos
notariais, defendendo que deveria ser aplicavel a todos os casos de actos juridicos, com
ou sem interven¢do notarial, devendo incriminar-se quem intervenha ou promova a
pratica de acto juridico por pessoa notoriamente limitada ou alterada nas suas fungdes
mentais, independentemente de ser necessaria intervengdo notarial'®®. Relativamente a
segunda alinea, salienta a hipotese de ja ver esta conduta abrangida pela alinea anterior

devido ao alargamento a quaisquer actos juridicos, o que englobaria o negdcio juridico

192 Cf. Conselho Superior do Ministério Piblico - Parecer sobre os Projectos de Lei n.’s 61/XIII
PSD/CDS-PP) 62/XIII PSD/CDS-PP) 63/XII1 PSD/CDS-PP) [em linha]. Lisboa: Conselho Superior do
Ministério Publico, 2016. [Consult. 22 Abr. 2020]. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c¢324679626d56304c334e7064
47567a4¢31684a53556c4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316¢626e5276
63306¢7561574€7059585270646d46446232317063334e68627938354d4449344d4441334d43316d4e325
9344¢5451794d7a51744£57457a4d69316a4e6a59794¢6a646c4d546733596a4d756347526d&tich=90280

070-1718-4234-9a32-c66267¢187b3.pdf&Inline=true
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Garantindo assim a coeréncia com o Direito Civil, nomeadamente o artigo 257° do Codigo Civil.
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unilateral da procuragio!®*. Por outro lado, salienta que a coac¢do ja constitui crime nos
termos do artigo 154° do Codigo Penal, podendo o agente sofrer uma pena maxima de
cinco anos (artigo 155° n.° 1, al. B)), sendo que a presente alinea apresenta uma pena
maxima de dois anos, o que implicaria uma reducao de pena, devendo por isso evitar-se
a expressdo ‘“coagir” e visar condutas que nao impliquem violéncia ou ameaga de mal
importante. Quanto a terceira conduta, critica o facto de a previsao indicar que caso a
vitima aceitasse tal proposta a conduta ndo seria punivel, devendo a criminalizagdo visar
sim a mera proposta de que seja outorgada a dita procuracdo ou efectuada a disposi¢do
patrimonial a favor da instituicdo. Sugere, também, que este crime seja adicionado ao
catdlogo de crimes previstos no artigo 11°, n.° 2 que prevé a responsabilidade criminal
de pessoas colectivas. Por fim, quanto a tltima alinea, salienta que na verdade, apesar
de o nimero 1 do artigo 19° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia ter uma
referéncia expressa ao Principio da ndo discriminagdo em razao da idade, a Constituicdo
da Republica Portuguesa ndo refere expressamente a idade no seu artigo 13°, n.° 2,
sendo que tera que se recorrer ao principio geral de igualdade patente no artigo 13°, n.°l.
No mesmo sentido verifica-se que ndo existe legislacdo contra a discrimina¢do em razao
da idade, apesar de existir quanto a deficiéncia ou risco agravado de satde (Lei n.°
46/2006, de 28 de Agosto) e quanto a raca, cor, nacionalidade ou origem étnica (Lei n.°
134/99, de 28 de Agosto), as quais sancionam precisamente condutas de recusa de
fornecimento ou impedimento de frui¢do de bens ou servicos como contraordenagdes,
nos termos do artigo 9° e 4°, al. A) da Lei n.° 46/2006 e artigo 9° e 4°, n.° 1, al. C) da Lei

° 134/99. Posto isto, a criminalizacdo desta discriminacdo em razdo da idade

n.
implicaria uma desigualdade injustificada, tratando a discriminagdo em razdo de certas
qualidades uma mera contraordenagdo, e de outras, crime. Propde assim o Conselho
Superior que seja eliminada esta incriminagdo mas que seja adicionada a idade como
factor discriminatério num destes dois diplomas, ou a men¢do ao caracter injustificado
do tratamento desigual, por poderem existir servicos ou bens desadequados a uma
pessoa idosa. Por ultimo o Conselho Superior aconselha a mengao “se pena mais grave
lhe ndo couber por forca de outra disposicdo legal” no final da norma, de modo a

resolver quaisquer questdes de concurso e atentando as penas leves que se apresentam

na proposta.

194 Que nos termos do artigo 262° do Cédigo Civil serd “o acto pelo qual alguém atribui a outrem,
voluntariamente, poderes representativos”.
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O Conselho Superior da Magistratura'®>, também chamado a emitir parecer a 11-
12-2015, pronunciou-se igualmente contra a epigrafe por fazer referéncia a uma
qualidade da vitima ao invés de a conduta prevista e punida. Por sua vez, emitiu parecer
contra a jun¢do de tipos legais distintos, com bens juridicos distintos, utilizando como
elemento comum uma qualidade da vitima e, ainda, contra o uso do conceito
indeterminado de “idoso”. Realga, ainda, que a omissdao quanto a punibilidade da
tentativa, que redunda na nao punibilidade da mesma (artigo 23° n.° 1 do Coédigo Penal),
leva a uma certa incoeréncia para com tipos penais aproximados como a coa¢ao (artigo
154°) e a usura (artigo 226°). Adicionalmente pronuncia-se quanto a omissdo da
natureza do crime, implicando que sera um crime de natureza publica (artigo 48° do
CPP), o que destoa com a possibilidade encontrada noutros tipos penais (como o artigo
154°, n.° 4 do Codigo Penal) de abrir uma excepcdo para crimes praticados entre
familiares, permitindo, nesses casos, a natureza particular. Quanto a primeira alinea, o
Conselho critica também a limitacdo aos actos notariais, visto que a norma nao visa
proteger a autenticidade dos actos notariais, mas sim proteger a vitima da disposi¢do
patrimonial, pelo que deveriam abranger-se actos juridicos ndo notariais!*®. Ainda neste
ambito refere o tipo da usura (artigo 226° do Codigo Penal) de caracter mais genérico
que permite abranger actos de disposi¢do patrimonial em que a vontade da vitima estava
viciada ou era inexistente. No que respeita a utilizacdo da expressdao “notoriamente”, o
Conselho refere que a notoriedade de um elemento do tipo ¢ dispensada pela exigéncia
do tipo subjectivo, sendo que o tipo penal em apreco seria sempre doloso (artigo 14°, n.°
1), pelo que deveria haver sempre conhecimento dos elementos do tipo, sendo que a
manter-se esta expressao poderiam excluir-se situagdes em que a limitagao das fungdes
mentais era conhecida do agente mas ndo era notdria. Por fim, refere que nao ha
qualquer mencdo a uma intengdo de enriquecimento do agente, sendo que com a
auséncia desse elemento subjectivo especial, ¢ punida a actuagcdo do agente que actuar

sem intencdo de enriquecimento. Passando a segunda alinea, critica o Conselho

195 Cf. Conselho Superior da Magistratura - Parecer - Projecto de Lei n.° 62/XIII (PSD e CDS) -
alteracdo ao Codigo Penal em matéria de crimes contra idosos [em linha]. Lisboa: Conselho Superior
da Magistratura, 2016. [Consult. 22 Abr. 20201]. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c¢324679626d56304c334e7064
47567a4¢c31684a53556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316¢626¢5276

63306¢7561574e7059585270646d46446232317063334e68627938325932566¢596a4e6d5a53303 1414464
6c4¢54513359574d74414467334d53316b596a46694e544d304¢4445304d7a45756347526d& fich=6¢eeb3

fe-587e-47ac-8871-db1b53441431.pdf&Inline=true

196 Como exemplo veja-se o artigo 410° n.° 3 do Codigo Civil.

87



Superior o uso do conceito indeterminado de coagir, referindo que ja existe um tipo
penal de coagdo (artigo 154°) que abrangeria a conduta prevista nesta alinea, a menos
que se tratasse de tipo especial e assim sendo ndo faria sentido que este fosse punido de
forma menos gravosa como a proposta sugere, pelo que a alinea deveria ser eliminada.
Relativamente a terceira alinea, o Conselho Superior indica que poderia tratar-se
novamente de um tipo especial de coagdo, consistindo na negacdo do acolhimento ou
permanéncia a ameaca de mal importante, sucedendo que o tipo de coacdo exige, para a
sua consumacgdo, que o ofendido adopte o comportamento pretendido, pelo que a
conduta em causa seria enquadravel num crime de coacdo agravado na forma tentada,
devendo ser revista a moldura sancionatoria de forma a agravé-la. Refere, ainda, que
devera ser revisto o elenco do artigo 11°, n.° 2 de forma a abranger este tipo. Quanto a
ultima alinea, defende que a conduta prevista sera demasiado abrangente e desprovida
de censurabilidade propria, pois havendo certezas de legitimidade penal quando se trate
de bens ou servicos essenciais, ja ndo as haverd quando estes ndo o sejam, pelo que
sancionar o fornecedor de bens ou servicos ndo essenciais que se recuse a fornecer os

mesmos a pessoa idosa parece nao ser fun¢ao do Direito Penal.

Em tltimo lugar cumpre mencionar a audi¢cao do Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminais da Faculdade de Direito de Lisboa'®’, a 16-02-2016. O parecer, redigido por
Maria Fernanda Palma inicia com uma critica relativamente a possibilidade de o Estado
ao incriminar certas condutas estar a abstrair-se do seu dever de protecgdo relativamente
a pessoas idosas que necessitem de cuidados, remetendo o mesmo para familias ou
institui¢des carenciadas de meios financeiros e/ou humanos. Posteriormente, a redactora
procede a uma analise especifica do tipo. Quanto a primeira alinea, salienta que a
expressao “notoriedade” ¢ um conceito demasiado normativo e subjectivo, sendo que os
indicios da capacidade ndo devem estar dependentes de uma aprecia¢ao subjectiva sem
informagdo pericial, ou seja, sem nenhuma informagdo médica ou judicial, limitando
assim a liberdade e autonomia negocial das vitimas. Acresce que a norma, ndo exigindo

uma formal incapacidade civil, deveria apresentar critérios objectivos orientadores dos

197 Cf. PALMA, Maria Fernanda - Contributo IDPCC [em linha]. Lisboa: Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais, 2016. [Consult. 22 Abr. 2020]. Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e7064
47567a4¢31684a53556¢4d5a5763765130394e4¢7a464451554e¢45544563765247396a6457316¢626¢5276
6330466a64476¢32615752685a4756446232317063334¢6862793833414751794d544¢6d4d433033414449
334¢54517a4d6a4d744144426b5a43316b4d6d597859324e694¢6a59304d5441756347526d&fich=78d213

10-7827-4323-80dd-d2f1ccb66410.pdf&Inline=true
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tribunais. Quanto a terceira alinea, questiona se serd mesmo necessario O recurso ao
Direito Penal e se ndo bastariam sangdes de demissdo, de proibicdo do exercicio de
atividade ou de cancelamento da licen¢a de funcionamento da institui¢do, sendo que os
tipos de extorsdo (artigo 223° do CP) e de usura (artigo 226° do CP) ja tutelam situagdes
mais gravosas de aproveitamento lucrativo desproporcionado dos bens dos necessitados,
pelo que talvez as sancdes contraordenacionais fossem suficientes. Sobre as restantes

alineas em especifico, as que aqui nos interessam, nao tera havido pronuncia.

Apesar do esfor¢o para aperfeicoar o diploma, que tera envolvido inimeras
audi¢des e pareceres, dos quais apresentamos apenas alguns de maior relevo a nivel
juridico, o diploma, juntamente com propostas de alteracdo, terd sido reprovado na
votacao da especialidade, na reunido n.° 68 a 14-07-2016, com votos contra do PS, BE e
PCP e votos a favor do PSD e do CDS/PP, na auséncia do PEV!®®. A iniciativa tera
posteriormente caducado em 24-10-2019'°, Em 2018 surgiu uma proposta do CDS —
PP com o Projeto de Lei 746/XIII, procurando criminalizar condutas semelhantes as do
diploma aqui apresentado, com excepg¢do da ultima alinea. Contudo, este diploma tera
sido reprovado em votagdo na generalidade a 09-02-2018, com votos contra do
PS, BE, PCP, PEV e votos a favor do PSD, CDS-PP, PAN. Apesar de ser algo dificil

encontrar um ponto critico comum na discussdo na generalidade?®

, Cremos que a
questdo da criminalizagdo do abandono sera o elemento mais polémico, dadas as
limitacdes e cortes nos apoios sociais as familias e aos idosos, sendo que ja
anteriormente ficara claro que ndo s6 o Direito Penal sera o ltimo recurso (nos termos
do principio da subsidiariedade), como ndo devera o Estado, apds incumprir o seu dever
de protecgdo, castigar as familias que ndo possuindo meios para sustentar a pessoa idosa,

as abandonam em centros de saude, capazes de prestar os cuidados que estes ndo

poderao prestar.

198 Cf. Relatorio da discussdo e votagdo na especialidade da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias. Diario da Republica: II série A [em linha]. N.° 112 (2016-07-14). p. 3
e 4. [Consult. 22 Abr. 2020]. Disponivel em:
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/13/01/112/2016-07-14/3?pgs=3-4&org=PLC

199 Cf. Parlamento - Projeto de Lei 62/XIII [em linha]. Lisboa: Parlamento, 2019, actual. 2019. [Consult.
22 Abr. 2020]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=3987 1

200 Cf. REUNIAO PLENARIA DE 9 DE FEVEREIRO DE 2018. Didrio da Republica: 1 série [em
linha]. N.° 47 (2018-02-10). p. 10 a 20. [Consult. 22 Abr. 2020]. Disponivel em:
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/13/03/047/2018-02-10/10?pgs=10-21&org=PLC
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Sendo certo que este diploma apresenta os seus defeitos, como alids foi
salientado nos varios pareceres aqui apresentados, ¢ que nem todas as condutas nele
representadas serdo condutas merecedoras de tutela penal, sendo algumas sanadas
através de politicas de apoio e outras pelo ramo contraordenacional, também ¢ certo que
este diploma surge como uma abertura das conversagdes relativas aos abusos
financeiros que serdo uma forma de abuso particularmente sentida em Portugal,

especialmente em alturas de crise econdmica.

IV.3.7. Solugdo proposta

Da nossa parte ja tivemos oportunidade de expor as nossas reticéncias quanto a
intervencdo do Direito Contraordenacional e do Direito Civil, salientando a
contraprodutividade da aplicacdo de coimas ou de exigimento de indemnizagdo ao
agente que comete abusos financeiros. Também em sede de Direito Civil tivemos
oportunidade de expor as nossas duvidas quanto a eficacia de solugdes que impliquem
forcar o agente a devolver os bens a vitima, pois estas ndo previnem futuros actos de
abuso. Por fim, também quanto a declaragdo de indignidade pudemos expressar a nossa
reticéncia porque o testamento que tenha sido alterado por coac¢do da vitima ou que
tenha sido alterado, sendo o testamento feito por vitima de abusos, sera provavelmente

alterado segunda vez.

Tal ndo implica que ndo existam medidas de politica social que possam
contribuir para a diminui¢cdo dos abusos, tais como: o reforco da fiscalizacao aos lares
de idosos para garantir a dignidade dos utentes?’!; a criagdo de passes sociais acessiveis
de transportes publicos (medida que ja foi aplicada em diferentes areas metropolitanas);
a promog¢ao de actividades que estimulem a pessoa idosa intelectualmente e
funcionalmente, através da propagacdo de escolas para idosos ou workshops; o
incentivo a participacdo em projectos de voluntariado adequados; a manutengdo de
centros de actividades e centros de dia regionais; o aumento das pensdes; a criagdo de
areas residenciais com rendas acessiveis para pessoas necessitadas (sendo que ja existe
projecto semelhante em Lisboa); o aumento do nimero de estruturas residenciais

estaduais para idosos e servigos de apoio (apoio domiciliario, lares); a formagao junto

dos profissionais das instituigdes bancarias para que estes alertem as autoridades

201 Medida que ja teria sido objecto de recomendacdo pela Assembleia da Republica ao Governo na
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 93/2018 .
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competentes quando verifiquem comportamentos irregulares como movimentagdes
excessivas nas contas bancdrias das pessoas idosas; o aumento dos projectos de
voluntariado de acompanhamento de idosos, promovidos junto dos jovens nas
Universidades ou pelas Camaras Municipais; a cria¢gdo de um sistema idéntico ao das
Comissoes de Proteccdo de Criangas e Jovens que se dedique as restantes pessoas
vulneraveis, como a populacdo idosa, realizando visitas regulares a ambientes de risco
(ambientes familiares de baixas condi¢des econdmicas ou historial de alcoolismo ou

toxicodependéncia) ou a pessoas idosas que vivam mais isoladas.

Também algumas das medidas que ja existem oferecem algum apoio. Alids,
como a APAV esclarece no seu parecer ao projecto de Lei 61/XIIl, “A pessoa idosa
incapaz encontra-se frequentemente sem representante legal que possa gerir a sua
pessoa e os seus bens. Em 2002 estimava-se das 60.000 pessoas em situagcdo de
incapacidade, mais de 80% destas ndo tinham representante legal.”. A APAV
acrescenta de seguida que nessas circunstancias, a pessoa idosa estd sujeita a
intervengdes de familiares, amigos ou prestadores de cuidados que determinem o seu
internamento, a alienacdo dos seus bens e que podem utilizar indevidamente o
patriménio da vitima. Neste sentido, o regime do maior acompanhado, previsto no
Codigo Civil nos artigos 138° e seguintes, surge como uma mais valia pois ndo s6 “O
acompanhamento ¢ decidido pelo tribunal, apos audi¢do pessoal e direta do
beneficiario, e ponderadas as provas”, nos termos do n.°l do artigo 139°, havendo
portanto um controlo sob quem sera o acompanhante, sendo que a qualquer altura
poderdo ser determinadas as medidas de acompanhamento provisorias e urgentes que se
verifiquem necessarias nos termos do artigo 139°, n.° 2. Este acompanhamento pode
ainda ser requerido pelo proprio acompanhado, pelo Ministério Publico
independentemente de autorizagdo, ou por uma das pessoas estipuladas no artigo 141°,
n.° 1, mediante autorizagdo. O acompanhante sera portanto escolhido pelo
acompanhante ou por representante legal, sendo designado judicialmente (artigo 143°,
n.° 1). Na falta de escolha, sera deferido o acompanhamento a qualquer pessoa do
elenco do n.° 2 do artigo 143°, ou outrem se necessario, cuja designacdo melhor
salvaguarde o interesse imperioso do beneficiario. O acompanhamento deve ainda
limitar-se ao necessario (artigo 145°, n.° 1), devendo o acompanhante privilegiar o bem

estar e a recuperacdo do acompanhado com a diligéncia de um “bom pai de familia”
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(artigo 146, n.°1)>22. A previsdo de uma exigéncia de contacto permanente entre
acompanhante e acompanhado (artigo 146°, n.° 2) podera prevenir casos de negligéncia,
sendo que a exigéncia de uma autorizagdo expressa do tribunal para o internamento

previne casos de abuso financeiro até certo nivel.

Contudo, mesmo esta figura serd util apenas em certos casos, como a prevenir
situacdes de isolamento de pessoas mais frageis, ou a prevenir o aproveitamento no seio
de uma familia por parte de um dos filhos ou conjuge através da intervencao dos outros
familiares. Nao s6 a figura exclui situacdes de pessoas idosas fragilizadas, mas nao
necessariamente incapazes de exercer os seus direitos (como alids, deve fazer), como
também necessita geralmente de um impulso inicial do acompanhado ou de familiar
com autorizacao deste, sendo que desconhecemos em que situagdes sera impulso do
Ministério Publico. Também se desconhece quais as medidas adoptadas pelos tribunais
para averiguar pela auséncia de coagdo para o proprio requerimento, especialmente em
casos em que a pessoa a ser acompanhada viva isolada com o acompanhante, ndo tendo

contacto com amigos ou outros familiares.

Por outro lado, existem também outras condutas de abusos financeiros que nao
implicam qualquer tipo de envolvéncia notarial ou judicial. Como ja aqui referimos,
condutas como priva¢ao do uso/usufruto de bens essenciais, proibi¢do de que a vitima
estude ou trabalhe, o uso inapropriado de bens e ganhos da vitima, sdo condutas que
sendo recorrentes podem ser facilmente indetectadas. Vedar o acesso ao frigorifico ou a
dispensa, extorquir dinheiro a vitima, impedir a vitima de aceder ou usar o proprio
dinheiro, exercer chantagem econdmica, destruir ou vender bens pessoais de valor
sentimental ou que permitem contacto com o exterior, controlo de outros bens
essenciais como agua, gas, aquecimento, electricidade, recusar o acesso a prestagdo de
cuidados médicos, pedidos de empréstimo constantes e sem retorno, ou mesmo a
conduta usual do “oferecimento tacito” (leia-se, tolerdncia do uso da totalidade) da

203

pensdo do idoso em troca de cuidados, muitas vezes deficientes="”. Algumas destas

condutas poderdo ser inseridas sob o escopo de alguns tipos do Cddigo Penal, como o

202 Cf. PAZ, Margarida - O Ministério Piblico e o Novo Regime do Maior Acompanhado. In CEJ - O
novo Regime Juridico do Maior Acompanhado [Em linha]. Lisboa: CEJ, 2018, actual. 2018. [Consult.
09 Mai. 2020]. p- 111 a 129. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime Maior Acompanhado.pdf

203 Cf. FERNANDES, Diana - Crimes..., p. 182.
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furto ou roubo (artigos 203° e 210°, respectivamente), que so sera aplicavel a situagdes
de venda e ndo situagdes em que se vede o acesso por ndo estar preenchido o elemento
da inten¢do de apropriacdo, ou os de burla ou de extorsdo (artigos 217° e 223°), que s6
serdo aplicaveis em situagdes de erro ou engano no caso da burla (artigo 217°) ou de
violéncia ou ameaca com mal importante no caso da extorsdo (artigo 223°), ndo em
situacdes de chantagem ou ameagas ndo consideradas como sendo “com mal
importante”. Véarias condutas caem também sob o tipo do abuso de confianca (artigo
205°), do abuso de cartdo de crédito (artigo 225°) e da usura (artigo 226°) ou de coagdo
(artigo 154°), e talvez em raros casos de infidelidade (artigo 224°), especialmente tendo
em conta o tipo abrangente de alguns destes crimes. Contudo outras condutas parecem
cair num espago livre de tutela. Algumas poderiam, até certo ponto, conceber-se como
omissdes, ou como maus tratos fisicos ou psiquicos, mas ja numa perspectiva alargada
destes conceitos, enquanto que outras, as que ndo fossem alvo de uma anélise alargada

dos tipos, escapariam a tutela penal.

Porém, isto parece escapar a técnica legislativa dos tipos dos 152° e 152°-A, nos
quais o legislador sentiu, até, necessidade de especificar os castigos corporais, as
privagdes de liberdade e as ofensas sexuais, sendo que no tipo do 152°-A foram ainda
especificadas as condutas de tratamento cruel ( n.°1, al.a)), de emprego em actividades
perigosas, desumanas ou proibidas (n.°l, al.b)) e de sobrecarrego com trabalhos
excessivos (n.° 1, al. C)). Assim, sendo que os conceitos de maus tratos fisicos ¢ maus
tratos psiquicos serdo sempre conceitos amplos, que se manifestam em varias condutas,
dever-se-a procurar um certo nivel de precisao, de modo a ndo tornar estes conceitos em
conceitos ilimitados, que servirdo para inserir todos os tipos de condutas, desde que
reiteradas ou praticadas uma vez com especial gravidade. Sendo certo que tais conceitos
implicam sempre uma interpretacdo e analise do caso concreto, de modo a determinar se
as condutas em questdo os preenchem, nao devera correr-se o risco de recorrer a uma
interpretagdo extensiva, de modo a que uma conduta que aparentemente nao caiba no
preceito seja por ele tutelada. Poderiam interpretar-se aquelas condutas de abusos
financeiros que ndo tenham previsdo legal, como sendo de maus tratos psiquicos? Nao
nos parece ser esta a solu¢ao. Especialmente tendo em consideragdo a intengdo clara do

legislador de detalhar ao méaximo o tipo de condutas que preencherdo o tipo de crime,
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estabelecendo claras categorias distintivas, em prol do principio da legalidade?*.

Lembra-se, ainda, que o tipo legal de crime nos casos de violéncia doméstica e maus
tratos, ¢ constituido por acg¢des alternativas em que cada uma, isoladamente, ¢ bastante

para preencher o tipo de crime?%

, pelo que se torna particularmente perigoso o recurso a
uma interpretagdo extensiva para integragdo de lacuna. Saliente-se que também
condutas como ofensas sexuais e privacdes de liberdade poderiam inserir-se no espectro

dos maus tratos fisicos ou psiquicos, encontrando-se, porém, explicitadas no tipo.

Solugdo a ponderar passaria por uma mera alteragdo legislativa que incluisse a
expressao abusos financeiros, junto dos maus tratos fisicos e psiquicos. Tratar-se-iam,
obviamente, de condutas sujeitas ao crivo geral do tipo de reiteragdo ou de gravidade da
conduta praticada uma sé vez. Quanto a tal solugdo, ndo nos parece inconcebivel que
um conceito de cariz patrimonial em parte, com condutas que poderiam ser
reconduziveis ao bem juridico patrimonio, integre um tipo com um bem juridico pessoal,
pois como ja se salientou, ndo sO ja existem tipos como o roubo ou a extorsdo, que
manifestam condutas capazes de atingir bens juridicos patrimoniais e pessoais ao
mesmo tempo, como também ja se salientou que o bem juridico tutelado relativamente
aos abusos financeiros sera a saude, inserida num contexto de livre desenvolvimento da
personalidade. Nao serd, na verdade, um simples ataque ao patriménio do sujeito
passivo, mas sim um conjunto de condutas que pela sua reiteragdo, pela sua gravidade,
pelo crivo ou intengdo que as conduzem ou pelos proprios detalhes do caso concreto,
atentam contra a saide mental do mesmo. Atente-se que a generalidade das condutas
que traduzem abusos financeiros sao na verdade uma manifestacao de controlo sob a
vitima ou estabelecimento desse mesmo controlo, nao se tratando de um qualquer crime
praticado entre dois estranhos, mas sim de um conjunto de crimes praticados quer por
existir uma nog¢do de dominio sob a vitima e sob tudo o que lhe pertence quer para
perpetuar esse mesmo dominio. Nao se diz aqui que ndo haver4 uma inteng¢do de ganho
patrimonial para o agente. Apenas se diz que o agente, pela reiteragdo das condutas ou
gravidade das mesmas, ndo pode deixar de esperar um ataque a saude mental da vitima,
assim como quem comete uma ofensa sexual ndo procura necessariamente atacar a
satde mental ou fisica da vitima (exceptuando os casos em que as ofensas serdo um

204 O qual dita que nio pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e
certa, Cf. Dias, Jorge Figueiredo - cit. 149, p. 177 e ss.

205 Cf. PALMA, Maria Fernanda - Direito Penal Parte Geral: a teoria geral da infragio como teoria
da decisdo penal. 3.* ed. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 92-93.
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“castigo” para a vitima), mas f4-lo-a na mesma e encontra-se, por isso, a conduta

prevista nos tipos de violéncia doméstica e de maus tratos.

Quanto as consequéncias a nivel de concurso, e seguindo a doutrina de Taipa de
Carvalho, tendo em conta a parte final dos artigos 152.°, n.°1 e 152°.-A, n.° 1, “é punido
com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a
de outra disposicdo legal.”, sempre que estejamos perante condutas susceptiveis de
preencher tanto o tipo de violéncia doméstica como um outro tipo punivel com pena nao
superior a 5 anos, sera este ultimo consumido pelo tipo da violéncia doméstica®®. Isto,
partindo do principio de que existe uma unicidade normativo-social do facto, um
conjunto de comportamentos tipicos praticados de modo mais ou menos homogéneo e
mais ou menos constante contra a mesma vitima, sem que tenha havido cisdo desta
unidade. No entanto, nos tipos com penas superiores a 5 anos, o legislador consagra
uma clara clausula de subsidiariedade. Tal implica que, por exemplo, a estar em causa
condutas como o furto simples (artigo 203°), algumas formas de furto qualificado
(artigo 204°, n.° 1) o abuso de confianca (artigo 205° n.° 1), a burla simples (artigo
217°), a infidelidade (artigo 224°), o abuso de cartdo de garantia ou de crédito (artigo
225° n.° 1) ou a usura (artigo 226°), havera um concurso aparente e serdo os tipos
consumidos pelo tipo de violéncia doméstica ¢ maus tratos. Assim, o furto ou a burla
contra vitima idosa, explorando especial debilidade (artigo 204°, n.° 1, al. D)), podera
estar em concurso aparente com o tipo de violéncia doméstica, assumindo que existe
uma unicidade normativo-social do facto e que preenche os restantes elementos de
reiteracdo ou gravidade do acto. Contudo, isto ndo implica que o julgador ndo possa
determinar uma pena mais elevada por entender ser superior o grau de culpa. Nos casos
de abuso de confianga (artigo 205° n.° 5), de roubo (artigo 210°), de burla qualificada
(artigo 218°, n.°2), de extorsao (artigo 223° n.%s 2 e 3) ou de abuso de cartdo de garantia
ou de crédito (artigo 225° n.° 5, al.b)), havera entdo concurso efectivo. No que respeita
a esta distingdo das molduras penais, verifica-se que a opgdo pelas molduras mais
elevadas serd tomada com base numa ideia de especial gravidade da conduta. Denota-se
que no caso da burla qualificada havera uma agravante prevista para o aproveitamento
de vitima especialmente vulneravel (artigo 218° n.°2, al. C)), a qual cremos que se

justifica por ser uma pratica relativamente recorrente contra vitimas especialmente

206 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 60, p. 528 ¢ 529.
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vulneraveis, que pelas suas condigdes possam ser mais facilmente conduzidas ao erro ou

engano, o que incluira pessoas idosas.

Resta, contudo, a questdo da natureza do procedimento e da restituigdo ou
reparagdo, pois o artigo 206° que determina a extingdo da responsabilidade mediante
concordancia da vitima, caso seja restituida a coisa movel ou animal ou haja reparacio
dos danos, e o artigo 207° que estipula a natureza particular do procedimento perante
uma relacdo de parentesco da al. A) do seu n.° 1 “conjuge, ascendente, descendente,
adoptante, adoptado, parente ou afim até ao 2.° grau da vitima, ou com ela viver em
condi¢oes andlogas as dos conjuges”, serdo aplicaveis a varios crimes patrimoniais,
sendo que o artigo 206° serd aplicavel nos casos das alineas a), b) e ¢) do n.° 1 e da
alinea a) do n.° 2 do artigo 204.° e do n.° 4 do artigo 205, nos casos do 217°, por forca
do seun.° 4, e do 218°, por for¢a dos seus n.% 3 e 4, e nos do 225°, de acordo com o seu
n.° 6. Por outro lado, o artigo 207° sera aplicavel no caso do artigo 203.° ¢ do n.° 1 do
artigo 205.°, bem como aos casos do artigo 217°, por for¢a do seu n.°4 e nos do artigo
225°, conforme advoga o seu n.° 4. Quanto a estes artigos, consideramos que eles serdo
aplicaveis, sim, a crimes patrimoniais cometidos contra pessoa idosa, mas ndo quanto a
abusos financeiros. A questdo que se coloca € que, para uma conduta preencher o
conceito de abuso financeiro terd de preencher o requisito geral de reiteragdo ou
gravidade da conduta. A haver reocorréncia de uma conduta, de tal modo que se possa
crer que cria um ambiente nocivo para a saude mental da vitima e do seu livre
desenvolvimento, cremos que tais previsdes legais ndo deverdo ser aplicaveis.
Relativamente a hipotese de reparagao ou restituigdo, reiteramos a nossa descrenca
quanto a esta solucdo quando se tratem de abusos financeiros perpetuados num
ambiente intimo, tendencialmente pessoal e fechado, como serd o ambiente doméstico
ou institucional, que ocorrem de forma repetida e de modo a lesar a saude mental ou
fisica da vitima, hipdtese na qual nos parece que a reparacao ou restitui¢do serao sempre
temporarias, ndo tendo nenhum verdadeiro impacto nos futuros abusos, excepto, talvez,
o agravamento de outros abusos que costumam acompanhar os abusos financeiros
(como os maus tratos fisicos ou psiquicos). Por sua vez, ndo nos parece que
relativamente as pessoas vulneraveis, como os idosos, tal fosse solugdo toleravel, pois a
propria previsdo do 206° sera aplicavel a casos do furto qualificado (artigo 204°),
evitando contudo as situagdes de aproveitamento de pessoa especialmente vulneravel, o

que se verifica ainda mais notorio na sua previsdo para a burla qualificada (artigo 218°,
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n.° 2) que exclui também, dentro das quatro alineas, a hipdtese relativa a situagdo de o
agente fazer da burla seu modo de vida e a da especial vulnerabilidade da vitima,
parecendo excluir a restituicdo ou reparagdo ndo s para casos de vulnerabilidade da

vitima como para casos de reiteragdo.

Cremos também que o artigo 207° ndo sera aplicavel a casos de abusos
financeiros, pois apesar de o crime estar previsto para relacdes familiares, em concreto
nos casos em que “O agente for conjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado,
parente ou afim até ao 2.° grau da vitima, ou com ela viver em condi¢oes andlogas as
dos conjuges”, e para casos de tipos simples, com molduras penais menos graves,
defendemos que ndo devera haver lugar a tal previsdo para casos de reiteragdo. Assim o
¢ relativamente a condutas como a ofensa a integridade fisica simples, cujo
procedimento criminal também depende de queixa (artigo 143°, n.°2 do CP e artigo 49°
do CPP), tratando-se de procedimento de natureza semi-publica, ou por exemplo,
relativamente a condutas como a difamagdo (artigo 180°) ou a injaria (artigo 181°),
sendo procedimentos de natureza particular (artigo 188° do CP e 50° do CPP). Em
ambos os casos, as condutas isoladas, ainda que praticadas contra familiar, dependerao
de queixa ou de acusagdo particular. Contudo, quando reiteradas de forma a serem
consideradas como praticas de maus tratos, passardo a inserir-se no tipo de violéncia
doméstica ou maus tratos, passando a ter natureza publica. Cré-se que esta devera ser
também a orientacdo a aplicar nos casos previstos pelo artigo 207°. Tipos simples com
molduras penais menos graves poderdo estar sujeitos a acusagdo particular, mas quando
tais praticas se insiram num contexto reiterado de violéncia doméstica ou maus tratos e
sejam capazes de atentar contra a saide mental ou fisica da vitima, de tal modo a que se
identifiquem como abusos financeiros, deverao ter natureza publica. Sendo certo que os
casos em que exista convivéncia num mesmo domicilio poderdo trazer alguma exclusao
a hipotese de furto de bem de “valor diminuto e destinado a utiliza¢do imediata e
indispensavel a satisfacdo de uma necessidade do agente” ou de um de os familiares
mencionados na alinea a), conforme referido no artigo 207°, al. B), serd, talvez por esse
mesmo motivo, que as alineas aparecem de forma alternativa, como se depreende pela
expressdo “ou” que as separa. Na verdade, a existir uma relagdo familiar como a
mencionada na al. a) e uma convivéncia domiciliaria, os bens de valor diminuto,
destinados a utilizacdo imediata e indispensavel a satisfacdo de necessidade do agente,

poderdo muitas vezes ser bens que ndo tenham uma titularidade clara (como o consumo
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de bens essenciais comprados “para a casa” ou “para o agregado familiar”). Assim
sendo, estes casos dificilmente constituiriam sequer abusos financeiros por nao
assumirem gravidade suficiente, nem serem capazes de lesar a saude da vitima, a menos
que a conduta em questdo fosse sim o consumo de todos os bens essenciais existentes
no domicilio, sendo a vitima privada completamente do acesso aos mesmos, passando
fome por exemplo, conduta que cremos deveria ser punida, ndo pelo consumo dos bens
mas pela privacdo do acesso aos mesmos, de modo a resultar numa deterioragdo da
saude da vitima. Porém, esta conduta dificilmente preencheria o tipo, pois seria
impossivel assegurar que o agente teria uma necessidade de consumir de forma imediata

e indispensavel todos os alimentos que teriam em sua posse.

Assim, a nossa proposta sera a adop¢ao desta alteracao do tipo de modo a que
este refira explicitamente a violéncia econdmica, dentro das condutas especificadas nos
tipos de violéncia doméstica e maus tratos, que sera densificada com condutas como
aquelas que s3o susceptiveis de preencher os tipos patrimoniais mencionados
anteriormente, tal como sucede com os tipos de ofensas a integridade fisica, difamacao,
injaria, etc., ou com outras condutas que apo6s analise do caso concreto se conclua
inserirem-se ao abrigo desta previsdo, que nao se encontra actualmente tutelada, como

sucede com varias praticas de maus tratos psiquicos.

V.Maus tratos institucionais

Outra categoria relevante no contexto de maus tratos sd3o os maus tratos
institucionais/abuso institucional, conceito que ¢é referido por Paula Ribeiro Faria®"’
como sendo: “o abuso que resula do mau funcionamento e da organizag¢ao deficiente de
instituigdes de acolhimento ou de hospitais, que se pode concretizar em acgdes e
omissoes concretas de funciondrios e responsaveis da instituicao”. Neste sentido, a
autora relaciona o conceito a fracas condigdes de seguranca ¢ qualidade por parte das
institui¢cdes. O abuso institucional pode desdobrar-se em qualquer outra forma de mau
trato, sejam agressoes fisicas, comportamentos negligentes, privacdes de liberdade de

movimentagao, insultos ou ameacas, abusos sexuais, etc.

207 Cf. FARIA, Maria Paula Ribeiro de - cit. 76, pp. 31 - 32.
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Concretizando os direitos a Seguranca Social (artigo 63°, n.° 1 da CRP) e, em especifico,
o direito da pessoa idosa a seguranca econdmica, condi¢cdes de habitagdo e convivio
familiar e comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o
isolamento ou a marginalizagdo social (artigo 72°, n.° 1 da CRP), consagrados na
Constituicdo, existem inimeras respostas sociais, apoiadas pelo Instituto da Seguranca
Social, I.P. para favorecer a autonomia e a participagdo das pessoas idosas. Estas
respostas sdo desenvolvidas por Instituicdes Privadas Com Fins Lucrativos ou por
Institui¢des Particulares de Solidariedade Social (IPSS) ou equiparadas, como as Santas
Casas da Misericordia, Centros Sociais e¢ Paroquiais, Cooperativas, Casas do Povo,
entre outras®®. Quanto as respostas sociais, estas subdividem-se em servi¢os de apoio
domiciliario, Centros de Convivio, Centros de Dia, Centros de Noite, Acolhimento
familiar para pessoas idosas e adultas com deficiéncia e Estruturas residenciais para

pessoas idosas?®.

As infracdes a condi¢des de funcionamento e licenciamento das instituigoes
encontram-se geralmente definidas em diplomas avulsos e por vezes no proprio estatuto
das entidades, abrangidas pela esfera do Direito Administrativo e do Direito
Contraordenacional. Contudo, os abusos institucionais encontram-se regulados no nosso
Codigo Penal, no artigo 152°-A, onde se inserem os maus tratos em lares de idosos,

centros de dia e hospitais?!°.

V.1. A responsabilidade penal da pessoa colectiva

208 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL - Queremos falar-lhe dos Direitos das Pessoas Idosas:
0 que precisa de saber para escolher uma Resposta Social [em linha]. Lisboa: Instituto da Seguranga
Social, 2012. p. 15. [Consult. 03 Jun. 2020]. Disponivel em: http://www.seg-
social.pt/documents/10152/133665/queremos_falar_lhe_direitos_pessoas_idosas/de20cf31-e2fd-44fc-
b266-97b06c80b886

209 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, 1.P. - Guia Pratico : Apoios Sociais — Pessoas Idosas
[em linha]. Lisboa: Instituto da Seguranca Social, I.P., 2017, actual. 2017. p. 5. [Consult. 30 Jun. 2020].
Disponivel em: http://www.seg-social.pt/documents/10152/33603/N35_apoios_sociais_idosos/638b6fla-
6116-4302-bec3-5b28923276¢cb

210 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §6, pp. 536.
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Antes da revisdo de 2007 era aceite pela generalidade da doutrina o principio
“societas delinquere non potest”, nos termos do qual as pessoas colectivas ndo seriam
capazes de praticar delitos. Na doutrina alema, alguns autores como Hanz Welzel,
Maurach, Jescheck e Claus Roxin, entendem que deve ser excluida a hipdtese da
responsabilizacao penal da pessoa colectiva, atendendo a que o crime tratar-se-ia de um

acto tipico a ser praticado pelo ser humano, exclusivamente?!!

, 0 que vai na esteira do
principio regra supra enunciado, que vigora no Direito Alemao. Por outro lado, no
Direito Portugués, Manuel Cavaleiro Ferreira®'? defendia, ainda antes de 2007, a
responsabilidade de pessoas colectivas, referenciando que a mesma serd uma
responsabilidade sem culpa, imputabilidade, dolo ou negligéncia, ou consciéncia da
ilicitude. Por outro lado, Figueiredo Dias?'? refere que desde 1977 defendia a
responsabilizacdo penal das pessoas colectivas em sede de direito penal secundério,
sendo que as teses opostas apenas se poderiam valer da inadmissibilidade da
autonomizacdo e ontologificacdo do conceito de ac¢do, esquecendo-se que “a este
conceito podem ser feitas pelo tipo de ilicito exigéncias normativas que o conformem
com uma certa unidade de sentido social”. Contudo, o autor salienta que o legislador
teria que consagrar expressamente a responsabilidade da pessoa colectiva, facultando
também a doutrina e a jurisprudéncia um critério de como estabelecer aquela
responsabilidade, determinando o nexo de imputacdo, objectivo e subjectivo, se e em
que circunstancias as pessoas colectivas sdo responsaveis pelas ac¢des levadas a cabo
por sujeitos organicamente inseridos na mesma, € se as situagdes como a falta de
vigilancia ou controlo por parte dos 6rgdos ou representantes tenham possibilitado a
pratica do facto por pessoa sob a sua autoridade. Salienta-se que antes destas opgdes

legislativas seria inadmissivel a imputagao do facto a pessoa colectiva.

Sucede que surgiu a necessidade da implementacdo de uma alteragdo legislativa,
pois veio a verificar-se que determinadas espécies de criminalidade se desenvolviam e

projectavam através de entes colectivos, tornando-se a pessoa colectiva numa espécie de

211 Cf. LOIS, Luciana - A Escolha Legislativa na Responsabilizagdo Penal das Pessoas Colectivas. In
BELEZA, Teresa; PINTO, Frederico de Costa (coord.) - Comparticipacido, pessoas colectivas e
responsabilidade: 11 Estudos de direito penal e de direito de mera ordenagdo social. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 196.

212 Apud PEREIRA, Vitor de Sa; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 103.
213 Apud PEREIRA, Vitor de Sa; LAFAYETTE, Alexandre - cit. 94, p. 103 ¢ 104.
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escudo que permitiu as pessoas individuais a ela associadas a pratica de certos crimes?'4,
Neste sentido, o Projecto de Lei n.° 239/X veio aprovar o regime da responsabilidade
penal das pessoas colectivas, que procurava concretizar as exigéncias de varios
instrumentos de direito convencional comunitario e decisdes-quadro do Conselho da
Unido Europeia, que impoem aos Estados-membros o dever de adoptar as medidas
necessarias de modo a responsabilizar pessoas colectivas e algumas entidades
equiparadas, como sociedades civis e associacdes de facto, pela pratica de certos tipos
penais. Este Projecto de Lei explicita que apesar de ndo ser esclarecido pelos
instrumentos comunitdrios se a responsabilidade devera ser de ordem penal ou
contraordenacional, defende-se a responsabilidade penal por se acreditar que “o
legislador ordindrio nao tem liberdade para qualificar a mesma conduta como crime se
levada a cabo por certos sujeitos tipicos e como contra-ordenagdo se levada a cabo por
outros. (...) Ademais, se o legislador tipifica certos actos como verdadeiros crimes,
entdo ndo deverd admitir que, se a mesma ac¢do for praticada por um ente colectivo,
ela ja ndo constitua um crime, mas uma mera contra-ordenagdo.” . Seguindo esta linha
de pensamento, o diploma, apds explicitar também que a disting@o entre o ilicito contra-
ordenacional e o ilicito criminal devera ter por base um critério material, de neutralidade
ética versus desvalor ético da conduta, devendo a conduta éticamente censuravel ser
tutelada pelo direito penal, conclui que sendo certas condutas tipificadas como crime
para as pessoas singulares, devera sé-lo também para as pessoas colectivas.
Relativamente as criticas contra a puni¢ao das pessoas colectivas, que se prendem com a
sua incapacidade destas de suportar um juizo de censura ética, de culpa ou de serem
incapazes de agir, a exposi¢do de motivos do mesmo projecto refere que a doutrina na
altura defendia que a pessoa colectiva seria capaz, dotada de vontade, ndo psicologica,

mas normativa, que se pode traduzir na pratica de crimes.

Assim, desde a revisdo de 2007 do CP, o crime de maus tratos pode ser
imputado a pessoa colectiva ou entidade equiparada, desde que o sujeito activo se
encontre numa posi¢ao de subordinacao (“aja sob a autoridade™) face a pessoa colectiva
ou entidade equiparada, e quando as pessoas que exercam na pessoa colectiva uma

posicao de lideranga pratiquem uma viola¢ao dos deveres de vigilancia ou controlo que

214 Cf. LOIS, Luciana - A Escolha..., p. 192.
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lhes incumbem (artigo 11°, n.°l e n.° 2, al. B) do CP)?". Neste aspeto, Teresa Quintela
de Brito salienta que o principio “nulla poena sina culpa” exige que a culpa colectiva se
construa por referéncia a norma violada por pessoa singular no desenvolvimento da
actividade da pessoa juridica?'®. A autora refere, ainda, que o universo de pessoas
capazes de desencadear a responsabilidade da pessoa colectiva, devera determinar-se
com base na autoria do facto tipico enquadrado na Parte Especial do Codigo Penal,
perpetado na e através da organizacdo e por esta cunhado nos seus elementos essenciais
e na ligagdo do autor desse mesmo facto com a pessoa juridica e a sua organizagdo?®!’.
Assim, a autora defende que a responsabilidade da pessoa colectiva corresponde a
responsabilidade do titular de uma organizacdo que serve os seus fins (fins humanos
colectivos ou institucionalizados), que amplia a sua esfera e os seus meios de actuagao
para além do que estd ao alcance de um s6 individuo, e que é por ele modelada e
dirigida. Logo, apenas os factos dos lideres da organizagdo, os seus dirigentes, podem
desencadear a responsabilizagdo colectiva, devido aos poderes e competéncias facticas
que lhes foi atribuida e que ¢ por eles efectivamente exercida, pelo que sé estes podem
vincular a colectividade ao facto penal, excluindo a responsabilizagdo da pessoa
colectiva por crime praticado por um qualquer funcionario ou agente da organizag¢do®'®.

Por outro lado, seguindo outra linha de pensamento, Germano Marques da
Silva?!"® diz-nos que a responsabilidade da pessoa colectiva ndo é puramente objectiva,
pois exige-se que o comportamento incriminador lhe seja imputével, seja uma forma de
manifestagdo da sua vontade, determinada pelo modo que o direito criou como forma de
permitir a sua interven¢do auténoma no comércio juridico, seja a vontade da pessoa
colectiva uma vontade por analogia com a vontade das pessoas fisicas, vontade essa que
o direito considera relevante quando suporte de fins licitos e também quando suporte de

fins ilicitos.

215 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §24 € 25, pp. 541.

216 Cf. BRITO, Teresa Quintela de - Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas:
algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e colectiva. In Estudos em honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensiio, Volume II. Coimbra: Almedina, 2008, p. 14..

217 Cf. BRITO, Teresa Quintela de - Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual. In PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva;
MENDES, Paulo Sousa (coord.) - Direito Penal Econémico e Financeiro. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 239.

218 Cf. BRITO, Teresa Quintela de - Fundamento..., p. 239.

219 Cf. SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Volume I. 3.* ed. Lisboa: Verbo, 2010,
pp. 111 e112.
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Relativamente a questdo da culpa no cerne da responsabilidade da pessoa
colectiva, Figueiredo Dias??° salienta que apesar de considerar que tanto na acgdo como
na culpa se tem em vista um “ser livre” como centro ético-social de imputagao juridico-
penal, sendo esse o homem individual, ndo se deve esquecer que as organizagdes
humano-sociais sdo, tanto como este homem individual, “obras da liberdade” ou
“realizagdes do ser livre”, pelo que parece aceitavel que estas em certos dominios
especiais ¢ bem delimitados possam substituir o homem individual como centros ético-
sociais de imputacdo juridico-penal, objectiva e subjectiva. O autor denomina este
modelo de “modelo analégico”, que surge para fazer face a imperiosa necessidade de

responsabilizacao dos entes colectivos no ambito politico-criminal.

Por outro lado, Faria Costa?’!

surge com a teoria da racionalidade material
dos lugares inversos. De acordo com este autor, a pessoa colectiva ndo ¢ apenas o lugar
“onde” ou “por onde” a criminalidade se pode desencadear, ¢ fundamentalmente o topos
“de onde” a criminalidade pode advir, razdo pela qual esta pessoa colectiva pode
apresentar-se como um verdadeiro “centro gerador de imputacdo penal”. Diz-nos este
autor que a fundamentac¢do para a responsabilidade penal das pessoas colectivas tem por
base dois eixos fundamentais???, o primeiro sendo a analogia material entre a culpa
individual e a responsabilidade por culpa relativamente as pessoas colectivas, € o
segundo serd o raciocinio inverso aquele que fundamenta a categoria da imputabilidade,
ou seja, enquanto na imputabilidade formal, relativa a idade, o direito penal ficciona a
inexisténcia de uma liberdade onto-antropoldgica, dizendo que por isso o menor nao
participa na discursividade penal, na responsabilidade penal das pessoas colectivas, o
direito penal expande aquilo que os 6rgdos das pessoas colectivas assumem como
vontade propria e, por isso, tem legitimidade para as responsabilizar penalmente. O
autor salienta ainda a “bondade” de uma responsabilidade penal das pessoas colectivas,

que permitiria contornar os problemas de prova que surgiriam em busca de uma

responsabilizacao individual dentro da cadeia hierarquica da empresa visada.

220 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - cit. 149, pp. 298 e 299.

21 Apud GUIMARAES, Helena - Sob o signo de Adriadne: da aplicabilidade do conceito de culpa as
pessoas colectivas. In BELEZA, Teresa; PINTO, Frederico de Costa (coord.) - Comparticipacio,
pessoas colectivas e responsabilidade: 11 Estudos de direito penal e de direito de mera ordenacio
social. Coimbra: Almedina, 2015, p. 36 e 37.

222 Cf. COSTA, José Faria - Direito Penal Econémico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003, p.51 a 53.
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Assim, nas palavras de Taipa de Carvalho??’, passam a existir trés categorias de

responsaveis penais:

a) O sujeito que no ambito funcional da pessoa colectiva cometa directamente o
crime de maus tratos;

b) O sujeito que, dentro do organograma da pessoa colectiva, seja o “superior
hierarquico-funcional” daquele que praticou os maus tratos, desempenhando um
papel de vigilancia sobre o comportamento daquele que praticou os maus tratos,
devendo esta considerar-se coberta pelo dever juridico de garante da nao-
ocorréncia dos mesmos, nos termos do artigo 10°, n.° 2 do CP;

c) A pessoa colectiva, que responde pelos crimes de maus tratos cometidos por
quem aja sob a autoridade das pessoas que nas pessoas colectivas exer¢gam uma
posicao de lideranga, em virtude de uma violagdo dos deveres de vigilancia ou

controlo que lhes competem, nos termos do artigo 11°, n.° 2, al. B).

Conforme o autor salienta, este crime s6 pode ser cometido com dolo, ndo se
encontrando a negligéncia expressamente prevista (artigo 13° e 152°.-A). O autor
defende, ainda, que sendo o tipo doloso, podera ser imputado a titulo de omissdo ao
superior hierarquico-funcional, uma vez que este tem um dever juridico pessoal-
funcional de garante relativamente ao comportamento do seu “subordinado” para com a
vitima (artigos 10° n.° 2 e 152°.-A do CP), referindo como exemplo, o superior
hierarquico que tendo conhecimento dos maus tratos nada faz, permitindo que os
mesmos continuem. Coloca, entdo, a hipotese de o superior-hierarquico nao ter
conhecimento dos maus tratos, incumprindo, por negligéncia, o seu dever de vigilancia
sobre o comportamento do agente. Diz-nos o autor que nesta situagdo, o artigo 11°,n.° 2,
al. B) envolve necessariamente os casos de negligéncia no cumprimento dos deveres de
vigilancia ou controlo por parte daquele que aja sobre a autoridade de uma posi¢ao de
lideranca, devendo portanto o “superior” ser responsabilizado por incumprimento de
uma fungdo de “supervisdo directa” sobre quem cometa maus tratos. Contudo, este
individuo ndo poderia ser submetido a pena do artigo 152°-A, n.° 1, dada a auséncia de
dolo, devendo, segundo Taipa de Carvalho, ser-lhe aplicada uma das penas previstas

para a pessoa colectiva nos artigos 90°-A e seguintes, desde que esta seja adequada a

223 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §24 € 25, pp. 541.
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natureza individual do sujeito. Contudo o autor parece concluir que por forca do

principio da legalidade??**, devera excluir-se esta hipotese de responsabiliza¢do penal.

Relativamente as pessoas colectivas de direito privado, como sociedades comerciais e
empresarios em nome individual, diga-se, Instituicdes Privadas Com Fins Lucrativos,
ndo havera geralmente duavida relativamente a possibilidade de serem sujeitos a
responsabilidade penal, dado que apesar de se sujeitarem a normas de licenciamento,
funcionamento e fiscalizagdo, dificilmente lhes serdo concedidos pelo Estado poderes
publicos de autoridade, escapando estas portanto a isengdo prevista no artigo 11°, n.° 2

do Codigo Penal.

V.2. Isengdes da responsabilidade penal das pessoas colectivas

Relativamente as exclusdes da responsabilidade penal, previstas no artigo 11°, n.° 2 do
Codigo Penal, encontramos necessariamente trés categorias: o Estado, as organizagdes
de direito internacional publico e as pessoas colectivas no exercicio de prerrogativas de
direito publico. Esta previsdo encontra-se frequentamente a nivel supranacional, por
exemplo na alinea d) do artigo 1° do Segundo Protocolo relativo a Convencao relativa a
Protec¢do dos Interesses Financeiros das Comunidades Europeias, na alinea b) do
artigo 2° da Diretiva 2014/62/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio
de 2014, na alinea d) do artigo 1° da Convengdo Penal sobre a Corrup¢do. Nao falta,
contudo, quem defenda em certos casos a responsabilizacdo penal das figuras do Estado,
organizagdes de Direito Internacional Publico e pessoas colectivas quando ndo tenham
actuado no exercicio de prerrogativas de poder publico, sob pena de conflictuar com o
caracter restritivo de tal excep¢do®?, existindo ainda quem defenda que esta isengdo

226 Relativamente ao Estado, a isen¢do de

viola o principio da igualdade
responsabilidade fara sentido pois sendo o Estado o detentor do poder punitivo, a

admissao da mesma levaria a uma confusdo entre a entidade que comete o crime e

224 Segundo o qual ndo ha crime nem pena sem lei certa.
225 Neste sentido Paulo Pinto de Albuquerque e Mario Meireles.

226 Cf. Faria Costa apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - cit. 70, pp. 128 ¢ 129.
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227 A mesma linha de raciocinio sera aplicavel as

simultanecamente pune a sua pratica
situacdes de organizacdes de direito publico. Mas e relativamente a pessoas colectivas
que actuem no exercicio de prerrogativas de poder publico? Uma das criticas apontadas
a esta previsao sera a indeterminagdo deste conceito ligada a vastidao de entidades que

exercem poderes publicos.

O Decreto-Lei 64/2007, de 14 de Marco, define o regime juridico de instalacdo,
funcionamento e fiscalizagdo dos estabelecimentos de apoio social geridos por entidades
privadas. Sendo que as respostas sociais sdo desenvolvidas por Instituigoes Privadas
Com Fins Lucrativos ou por Institui¢des Particulares de Solidariedade Social (IPSS) ou

228 o diploma citado aplicar-se-a a Sociedades ou empresarios em nome

equiparadas
individual, Instituicdes particulares de solidariedade social ou institui¢des legalmente
equiparadas, Entidades privadas que desenvolvam actividades de apoio social e ainda a
prestadores de servicos de apoio social, legalmente estabelecidos noutro Estado
Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu, que desenvolvam as
atividades previstas no artigo 4.°, no cumprimento do estabelecido no artigo 11.° do
Decreto-Lei n.° 92/2010, de 26 de Julho (artigo 2°, n.° 1 e 2 do DL 64/2007), ndo sendo
aplicavel a organismos da Administragdo Publica, central, regional e local, ¢ a

estabelecimentos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa (artigo 2° n.° 3 do DL

64/2007).

Sabe-se que o Estado estard isento de responsabilidade criminal, nos termos do artigo
11°, n.° 2 do Cddigo Penal, mas e no caso da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa? Os
estatutos da mesma, consagrados no Decreto-Lei n.° 235/2008, esclarecem no seu artigo
1° que a mesma se trata de pessoa colectiva de direito privado e utilidade publica
administrativa, sujeita a tutela por parte do membro do governo que superintende a area
da Seguranca Social (artigo 2°, n.° 1), e que prossegue fins de melhoria do bem-estar das
pessoas, prioritariamente dos mais desprotegidos, abrangendo as prestagdes de accao

social, satde, educagdo e ensino, cultura e promocao da qualidade de vida (artigo 3°, n.°

227 Cf. MEIRELES, Mirio Pedro - A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades
equiparadas na recente alteragdo ao Codigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: Algumas
notas. Julgar [em linha]. N.° 5 (2008), actual. 2008. [Consult. 03 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/05/09-M%C3 %A 1rio-Pedro-Meireles-Resp-Penal-Pess-

Coletivas.pdf

228 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL - cit. 197, p. 15.
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1), e ainda quaisquer actividades de servico ou interesse publico que lhe sejam
solicitadas pelo Estado ou outra entidade publica (artigo 3°, n.° 2). Podera entdo a Santa
Casa da Misericordia de Lisboa ser abrangida pela exclusdo da responsabilidade
prevista no artigo 11°, n.° 2 para “pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de

poder publico™?

229 classifica a Santa Casa

Relativamente a esta questdo, José Carlos Vieira de Andrade
da Misericordia de Lisboa como sendo uma entidade privada, de criagdo privada, que
desenvolve actividades de interesse publico, mediante a utilizagdo de poderes publicos
de autoridade. Estranhamos esta classificagdo por parte do autor, ponderando se se
prenderd com o estatuto de utilidade publica administrativa de que a Santa Casa
beneficia, pois 0 mesmo autor classifica as IPSS e outras associagdes e fundagdes sem
fins lucrativos como sendo entidades colectivas de criagdo privada e de mera utilidade
publica. Assim sendo, a Santa Casa seria considerada, até a consagragdo de estatuto
aparte, uma IPSS?°, Na verdade, apesar de a Santa Casa prosseguir fins de interesse
geral, analisando a estrutura da previsdo normativa dos seus fins e func¢des (artigo 4° do
Decreto-Lei n.° 235/2008), a previsao de que a mesma prossiga actividades ou servigos
publicos a pedido do Estado encontra-se prevista em disposi¢cdo aparte, separada dos
restantes fins previstos, € a Unica actividade prosseguida pela mesma que aparenta ter
sido concedida pelo Estado serd a “exploracdo dos jogos sociais do Estado, referidos
no artigo 2.° do Decreto-Lei n.” 56/20006, de 15 de Marco, em regime de exclusividade
para todo o territorio nacional, e a consequente distribui¢do dos resultados liquidos,
podendo, de igual modo, explorar outros jogos que venham a ser criados” (artigo 4°,
n.° 3, al. S) do Decreto-Lei n.° 235/2008). Na verdade, conforme se dita no Acordao do
Tribunal Central Administrativo Sul, de 16-01-2018, a designa¢do de pessoa colectiva
de utilidade publica administrativa reflete “a primariedade publica dos fins que a
SCML ¢é chamada a realizar, numa relagdo que ndo se resume a prossecug¢do em
coexisténcia cooperante e controlada, e corresponde a uma inser¢do de modo mais

intenso na Administragdo e na sujei¢cdo a poderes de controlo que se aproximam do

229 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de - Li¢des de Direito Administrative. 5* ed. Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra , 2017.

230 Cf. TEIXEIRA, Anténio - As Instituicdes Particulares de Solidariedade Social: Aspectos da
Evolucio do seu Regime Juridico [em linha]. Lisboa : Direc¢do-Geral da Acgdo Social, 1996, actual.
1996. [Consult. 04 Jun. 2020]. Disponivel em:
https://www.fea.pt/files/ebd6f9dd248def5Sbce3a33f9b2048c864eb99b94.pdf
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poder de superintendéncia’?3!. Na verdade, a Santa Casa da Misericordia encontra-se,
sim, sob uma relagdo de tutela e superintendéncia com o Governo, que alias se encontra
estabelecida no seu artigo 2°. Contudo, a submissdo a poderes de tutela ndo ¢ idéntica a
incumbéncia de poderes de autoridade. Salienta-se aqui também o Acérdao do Tribunal
da Relagdo do Porto de 13-06-20182*, no qual apds ser determinado o estatuto de
pessoa colectiva de utilidade publica da arguida, cujo regime juridico se pode encontrar
no Decreto-Lei n.° 460/77, de 7 de Novembro (sendo que o n.° 2 do artigo 1° determina
que para efeitos de tal diploma, a pessoa colectiva de utilidade publica administrativa ¢é
considerada pessoa colectiva de utilidade publica), determina-se que nao se prevé neste
diploma a atribui¢do de poderes de autoridade publica as instituigdes que dele
beneficiem, sendo apenas um estatuto especial que permite obter certos beneficios
devido ao interesse publico da sua actividade. Estabelece-se, ainda no dito acérdao, que
sera forcado equiparar o conceito de “pessoa colectiva de utilidade publica” ao de
“pessoa colectiva no exercicio de prerrogativas de poder publico”, pois se tal fosse
intengdo do legislador haveria uma remissdo especifica nesse sentido que permitisse
identificar as entidades isentas de responsabilidade penal. O acérdao refere ainda o
entendimento de Susana Aires de Sousa, relativo a necessidade da verificacdo de
exercicio de poderes de autoridade publica, salientando como entidades a quem o
Estado concedeu tais poderes as Confederagdes Empresarias (com fungdes de
regulacdo), a Fundacdo para a Computagdo Cientifica Nacional (que gere o dominio
web), as Federagdes Desportivas (com fungdes de regulacdo) e as entidades que
realizam inspecgoes técnicas ou exames de condugdo. Porém, discorda da autora quando
esta refere as IPSS, Misericordias e Associacdes de Bombeiros, “cujo trago
identificativo comum ndo é o exercicio da autoridade publica mas sim a prossecu¢do de
fins de interesse publico, exercidos sob a forma privada, sem jus imperi.”, afirmando
que a isengao de responsabilidade criminal ndo serd um prémio que o Estado concede
em troca do exercicio de fungdes com utilidade publica, mas sim e apenas o exercicio de
autoridade soberana, uma vez que esta implica a insusceptibilidade de pratica de acgdes
criminosas e a impossibilidade de aplicagdo de penas, sendo que o exercicio de fungdes

privadas, ainda que de utilidade publica, ndo justificaria a isencao.

231 Cf. Marcello Rebelo de Sousa apud Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 16-01-2018,
processo 1146/17.1BELSB.

232 Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13-06-2018, processo n.° 1535/13.0TDPRT.P1.
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Por outro lado, salienta-se também o parecer n.° 1/2018 do Ministério Publico®®® que
determina que “as pessoas coletivas de utilidade publica administrativa nao se limitam
a integrar o conceito material de Administragdo Publica, ostentando, por vezes,

indicadores do sentido formal, ora pelo exercicio de poderes de autoridade ora pelo

dominio exclusivo de certos bens”, (...) este exclusivo pode ilustrar-se com as lotarias e

outros jogos sociais de apostas mutuas”. Alega, ainda, que “as misericordias que eram
pessoas coletivas de utilidade publica administrativa a luz do artigo 433.° do Codigo
Administrativo transitaram para o novo estatuto de instituicoes particulares de
solidariedade social (desde que eretas canonicamente e registadas). Ao invés,
conservaram-se entre as pessoas coletivas de utilidade administrativa as ja referidas
associagoes humanitarias de bombeiros (cf. artigo 3.° da Lei n.° 32/2007, de 13 de
agosto) cujos efetivos sdo chamados a exercer poderes de autoridade”. Assim, o
parecer aparenta indicar uma inser¢ao dos casos das Santas Casas das Misericordias sob

o escopo do Decreto-Lei n.° 119/83, de 25 de fevereiro, por forca do seu artigo 94°, n.°

1234 . Deste modo, o supracitado documento parece excluir a detengdo de poderes de
autoridade por parte da Santa Casa da Misericordia. Com efeito, apesar da mesma se
encontrar sujeita a uma tutela do Estado, a enumerag@o dos fins de interesse geral, por
esta prosseguidos usualmente (artigo 4°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 235/2008), encontra-se
separada das actividades de servigo ou interesse publico que desenvolvera a pedido do
Estado (artigo 4°, n.° 2 do Decreto-Lei n.® 235/2008) e a tnica concessdo Estatal que se
encontra para a mesma serd a exploracdo dos jogos sociais do Estado, em regime de
exclusividade para todo o territdrio nacional (artigo 4°, n.° 3, al. S) do Decreto-Lei n.°
235/2008), encontrando também a hipotese de realizar acordos de cooperagao (artigo 5°).
Logo, a luz do que aqui foi referido e da existéncia de um principio de legalidade que
vincula a actuacdo da Administracdo Publica, existindo um principio geral de que
apenas as pessoas colectivas publicas podem ser titulares de poderes publicos (artigo
267°, n.° 1 da Constitui¢ao), pelo que o exercicio de prerrogativas de autoridade por
entidades privadas requer previsdo legal especifica. Assim, por nossa parte, cremos que
na sua prossecucao de fins de ac¢do social, em especifico no espectro relativo a
233 Cf. PARECER 1/2018. Didrio da Republica n.° 62/2019. Série I1. (2019-03-28), pp. 9645 - 9661.

24 «Artigo 94.° (Instituigdes ja existentes):

1 - As institui¢des anteriormente qualificadas como pessoas colectivas de utilidade publica administrativa
que, pelos fins que prossigam, devam ser consideradas institui¢des particulares de solidariedade social
deixam de ter aquela qualificacdo e ficam sujeitas ao regime estabelecido no presente diploma.”
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populagdo idosa (artigo 4°, n.° 1 e n.° 3, al. B) do Decreto-Lei n.® 235/2008), a Santa

Casa da Misericordia ndo actua sob o exercicio de prerrogativas de poder publico.

Também relativamente as IPSS e acrescentando aos anteriores argumentos apresentados,
salientamos o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.° 3/2020, no qual se refere que
os poderes das IPSS criadas pela iniciativa privada ndo constituem, necessariamente,
poderes publicos de autoridade, uma vez que a declaragdao de utilidade publica apenas
confere isengdes fiscais e beneficios, conforme previsto no Decreto-Lei n.° 460/77 de 7
de Novembro, atualizado pelo Decreto-Lei n.° 391/2007 de 13 de Dezembro. O referido
acordao estabelece, ainda, jurisprudéncia no sentido em que “O conceito de 'organismo
de utilidade publica', constante da parte final da actual redac¢do da alinea d) do n.° 1
do artigo 386.° do Codigo Penal, ndo abarca as instituicoes particulares de
solidariedade social, cujo estatuto consta hoje do Decreto-Lei n.° 172-4/2014, de 14 de
Novembro, alterado pela Lei n.” 76/2015, de 28 de Julho”. Na verdade, o facto de as
IPSS poderem ver reconhecida uma utilidade publica e de prosseguirem fins de
interesse geral, nada implica relativamente a assuncdo de poderes de autoridade,
actuando geralmente através de acordos de cooperagdo (artigo 4°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 119/83, conforme versao actualizada pelo Decreto-Lei n.° 172-A/2014). Deste modo,

235

ndo se verificando a principal causa da isen¢ao da responsabilidade*>, ndo se verifica

também razao para ndo ser admissivel a responsabilidade penal das IPSS.

V.3. Os tipos de crime nao previstos

J4

Outra questdo que ndo poderiamos deixar de referir € relativa ao elenco de crimes
previsto no artigo 11°, n.° 2. Assim, como salienta, por exemplo, Mario Pedro Meireles,
o crime de homicidio ndo se encontra no catdlogo, nem o crime de ofensas a integridade
fisica, nem o abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (artigo 165°) ou o abuso
sexual de pessoa internada (artigo 166°) quando a vitima nao seja menor, sendo que esta
particular exclusdo, de que serdo responsaveis as pessoas colectivas por estes crimes
apenas quando as vitimas sejam menores, ¢ particularmente incoerente. Na verdade, a

previsao diz “nos artigos 163.° a 166.° sendo a vitima menor”, parece estar, claramente,

235 Ou seja, o exercicio ao abrigo de poder de autoridade que seja também ele origem da punigdo, por ser
um poder concedido pelo Estado que sera o detentor do poder punitivo e coercivo.
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a limitar a responsabilidade apenas aos casos em que a vitima seja menor, caso
contrario nao haveria qualquer necessidade de especificar a vitima ou usar-se-ia o termo
pessoa particularmente vulneravel. Com efeito, ndo se consegue perceber o porqué de
limitar o universo de vitimas que justifiquem a responsabilizagdo da pessoa colectiva,
quando na realidade qualquer individuo que preencha o conceito de pessoa
particularmente vulnerdvel em razdo da idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, podera
encontrar-se tanto incapaz de resistir como internada. Tera sido, notoriamente, uma
opcao especifica do legislador, que consideramos dever ser rectificada o quanto antes,
de modo a que nao haja qualquer especificacdo de vitima a que se aplique a hipotese de
responsabilizagdo, contemplando o universo geral de vitimas?*$, Também a auséncia de
criminalizacdo de homicidio ou ofensas corporais se afigura como algo perturbante,
visto que caso seja previsto o preenchimento do tipo legal de homicidio, ainda que por
negligéncia, ou de ofensas corporais, ao invés do tipo de maus tratos, ndo serd punida a
pessoa colectiva. Tal seria compreensivel se ndo fosse o abuso institucional aquele que
resulta do mau funcionamento ou da organizacdo deficiente das instituigdes, ou seja,
situacdes em que o estabelecimento ndo apresenta os niveis de seguranca e qualidade
que deveria apresentar e que lhe sdo exigidos®¥’, condig¢do que poderia, alids, encontrar-
se associada a previsao da responsabilidade da pessoa colectiva por tipos penais de
caracter pessoal. Sera, por isso, nas palavras de Paula Ribeiro Faria, necessaria uma
consagragdo de culpa funcional, “directa” da pessoa colectiva e portanto independente
da comprovacdo de culpa dos seus dirigentes, respondendo a pessoa colectiva pela
violacdao dos deveres de cuidado, a semelhanca do que sucede no Direito Civil, na Lei
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado®*®. Recorde-se, alis, que Paulo
Sousa Mendes tera sugerido em sede de reunido da Unidade de Missdo para a reforma
Penal, a inclusdo do homicidio com negligéncia grosseira no rol de crimes, bem como a
responsabilizacdo da pessoa colectiva ndo s6 por actos dos seus representantes, mas
também por actos que tenham de ser imputados a um conjunto indeterminado de
pessoas da empresa. Para este efeito, sugere como forma de evitar a responsabilidade
objectiva a op¢do por formas de “culpa” da empresa com referentes objectivos, como a

violagdo de codigos de conduta, que sdo cada vez mais frequentes. Tal seria essencial

236 Note-se que uma previsdo que apenas abrangesse pessoas particularmente vulneraveis também poderia
ser injustamente restritivo.

237 Cf. FARIA, Maria Paula Ribeiro de - cit. 76, pp. 31 - 32.
238 Cf. FARIA, Maria Paula Ribeiro de - cit. 76, p. 33.

111



para evitar a desresponsabilizacao que resulta frequentemente da “opacidade tipica das
organizagdes complexas”, pois nesses casos apesar de ser possivel provar que o facto
fora produzido por funcionarios da empresa e no seu quadro da actividade, torna-se

muito dificil identificar individualmente os autores do crime®°.

Por fim, salientamos que ha varias condutas de cariz patrimonial que também nio se
encontram abrangidas. Apesar de certas formas de abusos financeiros e de certos crimes
patrimoniais poderem verificar-se como dificultadas em sede institucional, dada a
fiscalizagdo e o controlo a que as instituicdes geralmente estdo sujeitas, também ha
aquelas que facilmente podem suceder em ambiente institucional. Apontamos o furto e
o roubo, que poderao facilmente ocorrer em ambiente institucional, relativamente a bens
pequenos que a pessoa idosa carregue consigo, como joias ou até dinheiro, ou até a
extorsdo de dados do cartdo de crédito da vitima ou, ainda, a manipulagdo ou coagdo
para obter procuragdo. Salienta-se, também, o projecto de lei anteriormente referido que
especificava conduta que sucederia em institui¢des, ¢ ainda os proprios avisos da
Seguranca Social, que procura alertar as pessoas idosas do perigo de adopcao de certas
condutas, tais como a emissdo de procuracdes ou a realizacdo de doagdes, salientando
que as doagdes nao podem configurar como condi¢ao de entrada em qualquer resposta
social?*’, Decorre que, apesar de em certas instituigdes, pela sua sujei¢do a uma forte
tutela por parte do Estado, ser mais dificil conceber a pratica de certos crimes
patrimoniais ou de abusos financeiros, ndo sera assim em todas e ndo serd relativamente
a todas as praticas de crimes?*!. Cremos, portanto, que a previsdo da responsabilidade
penal da pessoa colectiva ndo deve ser ilimitada, obviamente, mas poderia abranger
novos tipos penais, com a condi¢do de que a pratica do crime fosse resultante do mau
funcionamento ou da organizacao deficiente das institui¢cdes, e apenas relativamente aos
tipos penais considerados adequados e merecedores de tal tutela a nivel penal, como
deverdo ser varios tipos penais de natureza pessoal que nao se encontram actualmente

abrangidos.

29 Cf. UNIDADE DE MISSAO PARA A REFORMA PENAL - Acta n.° 9 de 3 de Janeiro de 2016.
Lisboa: Ministério Publico; Unidade de Missdo para a Reforma Penal, 2006, pp. 10-11.

240 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL - cit. 197, p. 12.

241 Veja-se que um furto numa estrutura residencial serd particularmente facil, pois a pessoa idosa
encontra-se fora do quarto durante o dia, quarto esse que sera limpo pelos funcionarios, e poder-se-a
sempre argumentar que a pessoa idosa simplesmente perdeu os bens ou ndo os levou consigo para a
instituigdo.
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V.4. As sangdes contraordenacionais para a pessoa colectiva

Como ja foi anteriormente referido, o Decreto-Lei n.° 64/2007, de 14 de Margo®®,
define o regime juridico de instalagdo, funcionamento e fiscalizacdo dos
estabelecimentos de apoio social geridos por entidades privadas. Este diploma aplica-se
aos estabelecimentos de apoio social detidos por sociedades ou empresarios em nome
individual, institui¢des particulares de solidariedade social ou instituicdes legalmente
equiparadas e entidades privadas que desenvolvam actividades de apoio social (artigo 2°,
n.° 1 do mesmo Decreto-Lei), bem como aos prestadores de servigos de apoio social
legalmente estabelecidos noutro Estado Membro da Unido Europeia ou do Espago
Econémico Europeu que desenvolvam as atividades previstas no artigo 4.°, no
cumprimento do estabelecido no artigo 11.° do Decreto-Lei n.® 92/2010, de 26 de julho
(artigo 2°, n.° 2). Este mesmo diploma estabelece as condi¢des de licenciamento da
construcdo ¢ autorizagdo da utilizagdo (artigos 6° a 10°), de licenciamento do
funcionamento (artigos 11° a 23°), as obrigacdes das entidades gestoras (artigos 24° a
30°), as avaliagdes e fiscalizacdo (artigos 31° a 34°), o encerramento administrativo dos
estabelecimentos (artigos 35° e 36°) e disposicdes especiais para os estabelecimentos

desenvolvidos no ambito da cooperagdo (artigos 37° a 39°).

Deste modo, o artigo 35° do Decreto-Lei n.° 64/2007, estabelece que podera ser
imediatamente encerrado o estabelecimento quando se verifiquem defici€ncias graves
nas condicdes de instalacdo, seguranca, funcionamento, salubridade, higiene e conforto,
que ponham em causa os direitos dos utentes ou a sua qualidade de vida (artigo 35°, n.°
1), sendo que esta medida de encerramento implica, automaticamente, a caducidade da
licenca ou da autorizacdo proviséria de funcionamento, bem como a cessagdo dos

beneficios e subsidios previstos na lei (artigo 35°, n.° 2)**. O encerramento compete ao

conselho directivo do Instituto da Seguranga Social, I. P., mediante deliberagdao

242 Pposteriormente actualizado pelo Decreto-Lei n.° 33/2014, de 4 de margo e pelo Decreto-Lei n.°
99/2011, de 28 de Setembro.

243 Nio se esquega que, por exemplo, as IPSS beneficiam de varias regalias e isengdes apds a sua
declarag@o de utilidade publica, nos termos do Decreto-Lei n.° 460/77 de 7 de Novembro, actualizado
pelos Decretos-Lei n.° 99/2011, de 28 de Setembro e n.° 33/2014, de 4 de margo.
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fundamentada (artigo 36°, n.° 1), podendo este solicitar a intervencdo das autoridades
administrativas e policiais competentes (artigo 36°, n.° 2). Estabelece-se ainda que o
encerramento do estabelecimento ndo prejudica a aplicacdo das coimas relativas as
contra-ordenagdes previstas no regime sancionatorio aplicavel (artigo 36°, n.° 3).
Quanto ao regime sancionatorio, aplicava-se, anteriormente, ao licenciamento da
actividade o regime sancionatorio constante do capitulo IV do Decreto-Lei n.° 133-A/97,
de 30 de Maio, competindo ao Instituto da Seguranga Social, I. P., a instrucdo e decisao
dos processos de contra-ordenagdo. Contudo, o Decreto-Lei n.° 33/2014 de 4 de margo
veio proceder a alteragdes ao Decreto-Lei n.° 64/2007, de 14 de marco, alterado e
republicado pelo Decreto-Lei n.° 99/2011, de 28 de setembro, aditando-lhe os artigos
39.°-A a 39.°-K, relativos ao regime sancionatorio, os quais estabelecem inumeras
previsdes relativas as praticas consideradas contraordenacionais, bem como as devidas

coimas (artigo 39.°-E) e sang¢des acessorias (artigo 39.°- H).

Assim, determinam-se como infragdes muito graves, nos termos do artigo 39.°-B: A
abertura ou funcionamento de estabelecimento que ndo se encontre licenciado nem
possua autorizagdo proviséria de funcionamento valida (al. a)); A inadequagdo das
instalacdes e as deficientes condigdes de higiene e seguranga, face aos requisitos
estabelecidos (al. b)); O excesso da capacidade em relagdo a autorizada para o
estabelecimento (al.c)); O impedimento das a¢des de fiscalizacdo, por falta de
disponibilizagdo, aos servigos competentes do Ministério que tutela a area da seguranga
social, do acesso a todas as dependéncias do estabelecimento e das informagdes
indispensaveis a avaliacao e fiscalizacdo do seu funcionamento (al. d)); A inexisténcia
de diretor técnico (al.e)); A inexisténcia de pessoal com categoria profissional e
afetacdo adequadas as atividades e servigos desenvolvidos em cada estabelecimento e
indicado no respetivo mapa (al.f)); A inexisténcia de regulamento interno (al.g)); A nao
celebragdo, por escrito, quando exigida, de contratos de alojamento e de prestacdo de
servigos, com os utentes ou seus familiares, dos quais constem os principais direitos e
obrigagdes de ambas as partes (al.h)); A inadequagdo ou falta dos cuidados e servicos a
satisfacdo das necessidades dos utentes, designadamente higiene pessoal, alimentagdo e
administracdo de farmacos de acordo com a devida prescricdo médica (al.i)); A
inexisténcia de processo individual do utente (al.j)); A inexisténcia de plano de

intervengao (al.k)).
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Por outro lado, serdo infrac¢des graves, nos termos do artigo 39.°-C: A ndo apresentacao,
no prazo de 30 dias contados da sua ocorréncia, de requerimento de substituigdo da
licenca de funcionamento, na sequéncia de alteracio da denominagdo do
estabelecimento, da localizagdo, da identificagdo da entidade requerente, da atividade
prosseguida ou da capacidade autorizada (al.a)); A falta de comunicacdo, aos servigos
competentes do Instituto da Seguranca Social, I.P., da interrup¢do ou cessagcdo da
atividade do estabelecimento por iniciativa do proprietario, no prazo de 30 dias (al.b));
A falta de comunicacdo prévia, aos servigos competentes do Instituto da Seguranga
Social, I.P., das altera¢des ao regulamento interno do estabelecimento, até 30 dias antes
da sua entrada em vigor (al.c)); A falta da remessa anual, aos servigos competentes do
Instituto da Segurancga Social, I.P., dos mapas estatisticos dos utentes ¢ da relagdo do

pessoal existente no estabelecimento, bem como do pregario em vigor (al. d)).

Por fim, constituiriam infrac¢des leves, nos termos do artigo 39.°-D, a falta de afixacao
em local bem visivel de licenca ou autorizagao provisoria de funcionamento (al. a)), de
mapa de pessoal e respetivos horarios, de harmonia com a legislacdo aplicavel (al.b)),
de nome do diretor técnico do estabelecimento (al.c)), de horario de funcionamento do
estabelecimento (al.d)), de regulamento interno (al.e)), de mapa semanal das ementas

(al.f)) e de pregario, com indicagdo dos valores minimos e méaximos praticados (al.g)).

A negligéncia serd punivel (artigo 39.°-F, n.° 1), bem como a tentativa para infrac¢des
muito graves e graves (artigo 39.°-F, n.° 2), e os limites maximos ¢ minimos poderao ser
aplicaveis a pessoas singulares ou colectivas, podendo ser reduzidos a metade quando se
trate de entidades sem fins lucrativos (artigo 39.°-G, n.° 1) ou elevados em um terco em
caso de reincidéncia (artigo 39.°-G, n.° 2). Relativamente as sangdes acessorias,
passiveis de serem cumulativamente aplicadas com as coimas relativas a infrac¢oes
muito graves ou graves, seriam estas (artigo 39.°-H, n.° 1): Interdi¢do temporaria do
exercicio, direto ou indireto, de atividades de apoio social em quaisquer
estabelecimentos de apoio social (al. a)); Inibicdo temporaria do exercicio da profissao
ou da atividade a que a contraordenacgao respeita (al. b)); Privagao do direito a subsidio
ou beneficio outorgado por entidades ou servigos publicos, nacionais ou comunitarios,
no ambito do exercicio da atividade de prestacdo de servigos e dos estabelecimentos de
apoio social (al. c)); Encerramento do estabelecimento e suspensdo da licenga ou da

autorizagao provisoéria de funcionamento (al. d)); Publicacao, a expensas do infrator, em
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locais idoneos para o cumprimento das finalidades de prevengdo geral do sistema
juridico, da condenacdo aplicada pela pratica da contraordenacdo (al. e)). As sangdes
previstas nas alineas a) e b) apenas t€ém uma duracdo maxima de trés anos a contar da

data da decisdo condenatdria definitiva (artigo 39.°- H, n.° 3).

Este Decreto-Lei veio ainda, no seu artigo 5°, revogar o regime sancionatdrio previsto
no Decreto-Lei n.° 133-A/97, de 30 de maio, alterado pelos Decretos-Leis n.°s 268/99,
de 15 de julho, e 64/2007, de 14 de margo, e ainda o n.° 2 do artigo 15.°, o n.° 2 do
artigo 18.°, 0 n.° 3 do artigo 31.° os artigos 43.° ¢ 45.° do Decreto-Lei n.° 64/2007, de 14
de margo, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 99/2011, de 28 de setembro.

A referida legislacdo verifica-se ser mais completa, rigida e minuciosa do que o previsto
no Decreto-Lei n.° 133-A/97, sendo que até seria aplicavel a estabelecimentos das IPSS
e de outras instituicdes sem fins lucrativos abrangidos por acordos de cooperacdo
celebrados com o Instituto da Seguranga Social, I.P., o que ndo se verificava no anterior
decreto, apesar de ndo serem aplicaveis a estas entidades enquanto os acordos
vigorarem, as disposi¢cdes de licenciamento da atividade constantes do capitulo III
(artigo 38° do Decreto-Lei n.° 64/2007, conforme alterado pelos Decretos-Leis
n.°99/2011 e n.° 33/2014).

Contudo, como ja foi referido, existem varias formas de respostas sociais. Cada uma
destas tera uma Portaria ou um diploma legal que a regule. Assim, a Portaria n.°
67/2012, de 21 de marco, define as condi¢des de organizagdo, funcionamento e
instalacao das estruturas residenciais para pessoas idosas; a Portaria n.° 96/2013, de 4 de
margo, estabelece as condigdes de instalagdo e funcionamento dos estabelecimentos de
apoio social - Centro de Noite; a Portaria n.° 38/2013, de 30 de janeiro, estabelece as
condi¢des de instalacdo e funcionamento do servigo de apoio domicilidrio, e revoga o
Despacho Normativo n.° 62/99, de 12 de novembro; o Decreto-Lei n.° 141/89, de 28 de
abril, define o regime juridico e de protecdo social dos ajudantes familiares; o Decreto-
Lei n.° 391/91, de 10 de outubro, regula a resposta social de acolhimento familiar para

pessoas idosas ou com deficiéncia.

V.5. O concurso entre infracdo contraordenacional e ilicito penal
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Contudo, o regime sancionatorio por referéncia serd o referido do Decreto-Lei 64/2007,
diploma que refere expressamente que “As infracoes ao disposto no presente decreto-
lei constituem contraordenagoes” (artigo 39.°-A). Verificando-se entdo uma tutela
contraordenacional, questdes poderdo surgir se o mesmo conjunto de condutas se
encontrarem previstas e reguladas quer ao abrigo dos ilicitos penais, quer ao abrigo das
infrac¢des contraordenacionais, originando um concurso de infrac¢des que devera ser
resolvido de modo a respeitar o principio do ne bis in idem, consagrado no artigo 29°,
n.° 5 da Constitui¢ao, segundo o qual ndo devem existir dois juizos distintos sobre o
mesmo sujeito e pelos mesmos factos, bem como o principio da proporcionalidade e de
proibicao do excesso. Quanto a esta susceptibilidade de sujeitar o mesmo facto a duas
diferentes qualificagdes juridicas (penal e contraordenacional), pronuncia-se Inés
Ferreira Leite, apoiada também no Acérdao do Tribunal Constitucional 61/2007, no
sentido de que a mesma poderd ser justificada e legitima se existirem fundamentos
materiais validos e mecanismos de menorizagdo ou controlo das desvantagens, como
por exemplo a inevitavel sobreposicdo tipica, inerente a abstraccdo da linguagem
juridica, a necessidade de acautelar a responsabilidade penal das pessoas colectivas ou a

previsio de formas de comissdo ndo dolosas da infrac¢ao®*.

Saliente-se, quanto a tal, o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 244/99%%° no qual o
mesmo conclui que o principio ne bis in idem “ pode ter aplica¢do, por analogia, em
hipoteses de concurso de crimes e contra-ordenacdes, quando os bens juridicos
tutelados pelas respectivas normas sejam idénticos.”. Posi¢ao oposta serd defendida por

Frederico da Costa Pinto?*®

, que determina que o principio do ne bis in ide ndo tera
aplicagdo no concurso entre crime e contraordenagdo ou entre contraordenagdes
localizadas em sectores diferentes, posi¢cdo esta que nos parece ter por base uma visiao

demasiado restritiva do principio do ne bis in idem.

Neste sentido, imagine-se, por exemplo, uma situa¢do susceptivel de preencher uma
infraccdo muito grave como “a inadequac¢do ou falta dos cuidados e servigos a

satisfacdo das necessidades dos utentes, designadamente higiene pessoal, alimentagdo

244 Cf. LEITE, Inés Ferreira - cit. 75, pp. 503 e 504.
245 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 244/99, Processo n° 234/97.

246 Cf. PINTO, Frederico da Costa - As garantias do Estado de Direito € a evolugdo do Direito de Mera
Ordenagao Social. Scientia Iuridica, Tomo LXVI. N.° 344 (2017), p. 256 e ss.
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e administragdo de farmacos de acordo com a devida prescri¢cdo médica*, prevista no
artigo 39.°-B, al.i), do Decreto-Lei n.° 64/2007. Tal infrac¢d@o culmina na aplicagcdo de
coima “Entre 5 000,00 EUR e 10 000,00 EUR”, nos termos do artigo 39.°-E, al. b).
Podera inclusivé verificar-se a situagdo prevista no artigo 35°, n.° 1, de ser determinado
o encerramento imediato de estabelecimento “nos casos em que apresente deficiéncias
graves nas condigoes de instalagdo, seguranca, funcionamento, salubridade, higiene e
conforto, que ponham em causa os direitos dos utentes ou a sua qualidade de vida”, o
qual, para além de implicar automaticamente a caducidade da licenca ou da autorizacio
provisdria de funcionamento, bem como a cessagao dos beneficios e subsidios previstos
na lei, nos termos do artigo 35° n.° 2, ndo prejudicard a aplicagdo das coimas, nos
termos do artigo 36°, n.° 3. Contudo, a mesma infrac¢do também podera consubstanciar-
se na pratica de maus tratos institucionais, nos termos do artigo 152.°-A do Cddigo
Penal, abrangida pelo elenco dos tipos de crime pelos quais podera responder a pessoa
colectiva nos termos do artigo 11°, n.° 2, podendo ser-lhe aplicadvel qualquer uma das
penas previstas no artigo 90.°-A, ou seja, multa (n.° 1 e artigo 90.°-B), e as penas
acessorias de injungdo judiciaria (n.° 2, al. a) e artigo 90.°-G), interdi¢do do exercicio
de actividade (n.° 2, al. b) e artigo 90.°-J), proibi¢do de celebrar certos contratos ou
contratos com determinadas entidades (n.° 2, al. ¢) e artigo 90.°-H), privacdo do direito a
subsidios, subvengdes ou incentivos (n.° 2, al. d) e artigo 90.°-I), encerramento de
estabelecimento (n.° 2, al. e) e artigo 90.°-L) e publicidade da decis@o condenatoria (n. °
2, al. f) e artigo 90.°-M), sendo que muitas destas penas coincidem com as sang¢des

acessOrias previstas no n.° 1 do artigo 39.°-H, do Decreto-Lei n.° 64/2007.

Relativamente a este tema, Inés Ferreira Leite diz-nos que o ilicito de mera ordenagao
social surge com caracter e fung¢do punitivos, residindo a distingdo entre este ¢ a pena na
inexisténcia de uma forte censurabilidade ética, ou seja, ndo numa neutralidade ética,
mas no facto de que os comportamentos sancionados com a coima revelam um maior
distanciamento face aos bens juridicos ou interesses tutelados e/ou uma menor
intensidade lesiva face aos mesmos, havendo uma menor perigosidade ou
antissocialidade do agente por comparagdo com condutas tipificadas como crime??’.
Esta logica parece estar presente no artigo 20° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de

Outubro, que consagra o Regime Geral das Contraordenagdes, ditando o artigo “Se o

247 Cf. LEITE, Inés Ferreira - cit. 75, p. 259.
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mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenagdo, serd o agente
sempre punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicagdo das sangoes acessorias
previstas para a contra-ordenag¢do.”. Poderia questionar-se se seria aplicavel este
diploma considerando que o artigo 39.°-K do Decreto-Lei n.° 64/2007 determina, no seu
n.° 1, que “ds contraordenacées previstas no presente decreto- -lei é aplicavel, com as
devidas adaptagoes, o regime processual aprovado pela Lei n.° 107/2009, de 14 de
setembro, alterada pela Lei n.” 63/2013, de 27 de agosto”. Porém, atendendo a que a

Lei n.° 107/2009, de 14 de Setembro ndo contém quaisquer normas sobre concurso*®

, €
que a propria Lei determina no seu artigo 60° que “Sempre que o contrario ndo resulte
da presente lei, sdo aplicdveis, com as devidas adaptacoes, os preceitos reguladores do
processo de contra-ordenagdo previstos no regime geral das contra-ordenagoes.”, €
possivel concluir que serd aplicavel o artigo 20° deste Regime e que o agente deve ser
punido a titulo de crime. Nos termos do artigo 38° deste mesmo Regime, o
processamento, em caso de concurso entre crime e contraordenacdo, cabera as
autoridades competentes pelo processo criminal (n.° 1), sendo que lhes devem ser
remetidos quaisquer processos pendentes na autoridade administrativa (n.°2). Todavia,
caso o Ministério Publico venha a arquivar processo criminal mas entender que subsiste
a responsabilidade pela contraordenag¢dao, deve remeter o processo a autoridade
administrativa competente (n.° 3). Ainda nos termos deste artigo, determina-se no seu

n.° 4 que a decisao do Ministério Publico sobre se um facto deve ou nao ser processado

como crime, vincula as autoridades administrativas.

O Professor Doutor Augusto Silva Dias** refere que este artigo 20° do RGCO abrange
a unidade de facto na qual se incluem situagdes de concurso efectivo ideal, posi¢ao

partilhada por Cavaleiro de Ferreira®°, Simas Santos/Lopes de Sousa®!, Paulo Pinto de

248 Exceptuando a norma do artigo 54°, n.° 2 que determina que a haver concurso de infracgdes, a
interrupgdo da prescrigdo de procedimento criminal determina a interrupcdo de procedimento
contraordenacional.

249 Cf. DIAS, Augusto Silva - Direito das Contra-Ordenacdes. Coimbra: Almedina, 2019, p. 154.

250 Cf. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Li¢oes de Direito Penal: Parte Geral, Volume I. 4* ed.
Lisboa:Verbo, 1992, p. 124.

21 Cf. SANTOS, Manuel Simas; SOUSA, Jorge Lopes de - Contra-ordenagdes: anotag¢des ao regime
geral. 5 ed. Lisboa: Vislis, 2009, Anotacdo 1, art. 20°.
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Albuquerque?>? e Bega Pereira?>. Silva Dias refere ainda que se o artigo 20° visasse
apenas regular o concurso aparente de infracgdes seria supérfluo, pois as regras de tal

forma de concurso decorrem do principio do ne bis in idem?3.

O autor refere, também, que o preceito parece incluir as situagdes de unidade de facto e
diversidade de fundamento, sendo que numa situa¢do de unidade de facto o tipo
contraordenacional cede, mesmo que o tipo penal tenha uma “direc¢do de proteccao
totalmente diferente”, acabando o concurso efectivo ideal a ser tratado como se fosse

255 sendo o agente punido apenas pela pratica de crime e afastada

um concurso aparente
a contraordenagdo, o que ndo implica que o legislador tenha confundido
conceptualmente as duas situagdes. Porém, terd cominado para uma, o concurso efectivo
ideal, sendo a consequéncia juridica proxima da outra, o concurso aparente. O autor
critica esta opg¢do afirmando que a mesma equipara situagcdes normativa ¢ materialmente

distintas, produzindo uma “subsidiariedade forcada™*¢ da contraordena¢do em relagio

ao crime nas situacdes que nao sdo de concurso aparente.

Hé ainda a questdo deixada em aberto pelo artigo 20° de se verificar a necessidade de

aplicagdo de sang¢do acessoria, bem como a necessidade de aplicagdo de pena acessoria.

257

Augusto Silva®’ Dias pronuncia-se no sentido de que na hipdtese de aplicagdo de

san¢do acessoria de contraordenacdo esta ndo colide com o principio do ne bis in idem
pois a aplicacdo de sancdo acessoria, de conteudo e significado diverso da pena
principal, estd fora do raio de proteccdo de dupla punicdo e sera dependente de
ponderagdo no caso concreto, relativa ao merecimento e finalidades da punigdo.

Contudo, neste tema consideramos mais adequada a posicdo de Tiago Caiado

252 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Regime Geral das Contra-ordenacdes : a
luz da Constituicio da Repiblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa:
Universidade Catolica, 2011, Anotagdo 2, art. 20°.

253 Cf. PEREIRA, Anténio Bega - Regime Geral das Contra-ordenacdes e Coimas: decreto-lei n.°
433/82. 9* ed. Coimbra: Almedina, 2013, Anotagdo 1, art. 20°.

254 Cf. LEITE, Inés Ferreira - cit. 75, pp. 507 a 511.
255 Cf. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Ligdes ..., p. 124.

236 Cf. PINTO, Frederico da Costa - A Tutela dos Mercados de Valores Mobilidrios ¢ o Regime do
Ilicito de Mera Ordenagdo Social. In IVM (org.) - Direito dos Valores Mobiliarios, Volume I. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, pp. 285 - 321.

257 Cf. DIAS, Augusto Silva - Direito ..., p. 156.
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Milheiro?®, segundo a qual serd necessaria uma interpretagdo ampla do artigo 20°, sob
pena de se proceder a uma dupla punicao, pelo mesmo facto, com sangdes de idéntico
conteido material, o que violaria o principio Ne Bis In Idem e, também, a
desnecessidade da dupla intervengdo do Estado (artigo 18.°, n.° 2 da CRP). Apenas esta
opc¢ao fard sentido tendo em conta que as sangdes contraordenacionais acessorias serao
na sua maioria idénticas as penas acessorias, ¢ ainda considerando uma potencial

incompatibilidade entre elas, ou mesmo um atentado a proibi¢do do excesso.

Assim, serd certo que a verificar-se uma situacdo de concurso entre crime e
contraordenacdo, em que exista unidade de facto e unidade de fundamento
(sobreposicdo ou coincidéncia quanto ao bem juridico tutelado ou ambito de tutela), o
ilicito tipico penal devera esgotar a totalidade do desvalor do facto®”. A figura do bem
juridico tem vindo a ser desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia, como sendo
determinante em sede de concurso, como ja foi salientado no anterior Acérdao do
Tribunal Constitucional. Também o Acordao do Tribunal Constitucional 303/05, de 8
de Junho®® refere que “ndo basta invocar a puni¢do plural de um facto ou acgdo
unitarios para se ter como demonstrada uma violagdo do n° 5 do artigo 29° da
Constituicdo, se afirma que o apuramento de tal violagdo pressupoe que as normas em
causa sancionem - de modo duplo ou multiplo - substancialmente a mesma infrac¢do. A
contrariedade ao principio "ne bis in idem" depende assim da identidade do bem
juridico tutelado pelas normas sancionadoras concorrentes, ou do desvalor pressuposto
por cada uma delas.”. Consequéncia que se podera retirar de tal desenvolvimento sera
que a nao existir unidade de fundamento, tanto a aplicagdo de coima como a aplicagao

de pena serdo justificadas.

V.6. O caso particular do cuidador domiciliar

Questao diferente sera saber se no escopo deste artigo se poderiam encontrar os

maus tratos praticados, por exemplo, por um cuidador contratado ou um enfermeiro que

238 Cf. MILHEIRO, Tiago Caiado - Ciimulo Juridico Superveniente — No¢des Fundamentais. Lisboa :
Almedina, 2016, p. 149.

239 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo - cit. 149, pp. 167 ¢ 168.
260 Acorddo do Tribunal Constitucional N.° 303/05, Processo n.° 242/05.
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viva com o idoso ou que o visite regularmente com o objectivo de manter os cuidados
necessarios a manuten¢do da sua saude. Seria nesse caso aplicavel o artigo 152° ou o

artigo 152°-A?

Se tomarmos por critério, para aplicagdo do artigo 152°-A, um requisito negativo de ndo

existéncia de uma relagio de coabita¢do, como refere Taipa de Carvalho?®!

, parece que a
resposta sera questionavel. Segundo tal critério, o/a enfermeiro/a ou cuidador(a)
contratado(a) que coabite com o idoso tera as suas condutas analisadas sob o escopo do
152° mas o/a enfermeiro/a ou cuidador(a) contratado(a) que se desloque a residéncia do
idoso por 10 a 12 horas para exercer cuidados basicos, estard sujeito/a ao regime do
artigo 152°-A, ou aos regimes gerais aplicaveis as respectivas condutas (ofensas a
integridade fisica, abusos sexuais, etc) e quando trabalhe em centro de dia estarad
sujeito/a ao regime do artigo 152°-A. Mais, se o idoso se encontrar institucionalizado,
vivendo verdadeiramente no lar, serd possivel considerar que havera coabitagdo com,

por exemplo, os enfermeiros que 14 pernoitem rotativamente? E se os enfermeiros

viverem também no respectivo lar?

Concordamos, sim, que a distingdo principal entre o artigo 152° e o artigo 152°-A estara
na relacdo entre o agressor ¢ a vitima, havendo no artigo 152° uma relacdo de
coabitacdo, familiar ou doméstica ¢ no artigo 152°-A uma relagdo de subordinagdo
(assistencial, educativa ou laboral)®®. A relagdo em causa relativamente a lares e
instituicdes sera de cuidado/de guarda. Pensamos que sera este o tipo de relagdo
existente num caso de cuidador domicilidrio que coabite com o idoso, pelo que apesar
de haver coabitacdo seria aplicavel o artigo 152°-A. Isto porque o tipo do 152° parece
ter a sua razao de ser na existéncia de relacdo doméstica, o que nos parece diferente de
uma relacao profissional, de cuidado. Na verdade, esta relagdao profissional de cuidado

nao parece sequer aproximar-se de uma relagao parafamiliar.

A ratio do tipo de violéncia doméstica ¢ a protec¢ao da satde de individuo inserido na

263

comunidade familiar/parafamiliar*®°, o que simplesmente ndo nos parece ser o caso

261 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 61, §4.
262 Cf. CARVALHO, Américo Taipa de - cit. 60, §2 e cit. 61, §3.

263 Cf. BRITO, Ana Maria Barata de - O crime de violéncia doméstica: notas sobre a pratica
judiciaria [em linha]. Evora: Tribunal da Relacdo de Evora, 2014, actual. 2014. Conferéncia no
coloquio“Crime de Violéncia Doméstica: Percursos Investigatorios”, na Procuradoria-Geral da Republica,
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quanto a cuidadores domiciliares formais. A mesma logica parece estar presente em
casos de enfermeiros que pernoitem nos lares ou que também neles residam, pois que
ndo faria sentido aplicar diferente 16gica tendo por base apenas o local onde a vitima se
encontra a residir. Assim, a analise da relagdo entre o agressor e a vitima ndo pode ter
por base o local onde a vitima vive, considerando como relacao de coabitagdo aquela
que um utente de um hospital ou lar tenha com todos aqueles que 1a residam, aplicando
a qualquer caso de maus tratos que tenha lugar nesse local o tipo de violéncia doméstica.
A andlise da relacdo entre agressor e vitima tem que ter por base uma analise factual da
estrutura familiar ou parafamiliar que se forme, ou da inexisténcia da mesma. Na
verdade, a existéncia de cuidador domicilidrio formal nao implica sequer,
necessariamente, a auséncia total e constante dos familiares da vitima. Pelo contrario,
muitas vezes sdo estes familiares que buscam e contratam ajuda permanente para o

idoso por serem incapazes de manter os cuidados que este necessita.

V.7. O acolhimento familiar para pessoas idosas

O acolhimento familiar para pessoas idosas, criado pelo Decreto-Lei n.° 391/91, de 10
de Outubro, prende-se com o “Alojamento, tempordrio ou permanente de pessoas
idosas em casa de familias idoneas, com competéncias para lhes proporcionar um
ambiente estavel e seguro, quando ndo possam permanecer em suas casas, por falta de

condi¢des familiares ou de outros apoios sociais™?%

. Permite acolher até trés pessoas
idosas e tera como objectivos providenciar um ambiente familiar e afectivo apropriado a
pessoa idosa, que satisfaga as suas necessidades basicas e respeite a sua identidade,
personalidade e privacidade, bem como evitar ou adiar a0 maximo o recurso a estruturas
residenciais, de modo a promover um envelhecimento activo®®®. As familias deverdo ser

consideradas aptas e capazes para o acolhimento, pelo que devem cumprir os seguintes

requisitos: ter sensibilidade para a problematica do envelhecimento ou da deficiéncia,

a 1 de Dezembro de 2014. [Consult. 27  Jun. 2020]. Disponivel em:
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/Violencia%20Domestica 2014-

12-01.pdf
264 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, L.P. - cit. 198, p. 7.

265 Cf. INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, L.P. - cit. 198, p. 7.
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ter estabilidade familiar, capacidade afetiva e econdmica, ter satide fisica e mental, ter
habitacdo com condi¢des de habitabilidade e acessibilidade, estar disponivel para
frequentar agdes de formacdo inicial e continua promovidas pelas instituigdes de
enquadramento e ter um membro disponivel a quem se possa atribuir a responsabilidade
da prestagdo do acolhimento. No caso da pessoa idosa, esta podera candidatar-se se:
tiver idade igual ou superior a 60 anos, tiver deficiéncia organica, motora ou sensorial,
estiver em situagcdo de dependéncia ou tiver perdido autonomia, ndo podendo por isso
bastar-se a si propria, viver isolada e sem apoio sécio-familiar, viver em alojamento
muito precdrio que ponha em perigo a sua seguranga, ndo tiver alojamento ou for vitima

de maus tratos2°.

A questdo de saber se neste caso em particular estariamos perante uma situagdo de
violéncia doméstica (artigo 152°) ou maus tratos (artigo 152.°-A) parece-nos algo mais
complexa. Por um lado, o acolhimento sera feito por particulares no seu domicilio
(artigo 1°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 391/91) e destina-se a garantir a pessoa acolhida um
ambiente socio-familiar e afectivo propicio a satisfacdo das suas necessidades basicas e
ao respeito pela sua identidade, personalidade e privacidade (artigo 2°), podendo,
inclusive, ser efectuado por parente do acolhido a partir do 3.° grau da linha colateral
(artigo 3° n.° 2). O acolhimento poderd, ainda, ser temporario ou permanente € a tempo
completo ou a tempo parcial (artigo 5° n.° 1), sendo deveres da familia de acolhimento:
fomentar a integracdo da pessoa acolhida no ambiente familiar, mesmo quando o
acolhimento seja apenas temporario ou a tempo parcial (artigo 8°, al. C)) e assegurar e
fomentar o relacionamento entre a pessoa acolhida e a respectiva familia (artigo 8°, al.
E)). Este género de previsdes parece indiciar-nos a existéncia de uma espécie de relacao
parafamiliar que, de certa forma, ¢ semelhante a um apadrinhamento civil sem

interven¢do judicial®®’.

Por outro lado, o acolhimento familiar é prestado a titulo oneroso (artigo 1°, n.° 3),
dependera sempre da aceitacdo escrita do interessado, salvo quando o mesmo esteja

incapaz de manifestar a sua vontade, caso em que cabe a respectiva familia pronunciar-

266 Cf. SEGURANCA SOCIAL - Familia de acolhimento de idosos e adultos com deficiéncia [em
linha]. Portugal: Seguranga Social, 2012, actual. 2012. [Consult. 30 Jun. 2020]. Disponivel em:
http://www.seg-social.pt/familia-de-acolhimento-de-idosos-e-adultos-com-deficiencia

267 Nio se questionando a essencialidade da intervengdo judicial para o valido estabelecimento da relagdo
de apadrinhamento.
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se ou, na sua falta, as institui¢des de enquadramento, previstas no artigo 13.° (artigo 4°) .
Havera um dever de apresentar um membro da familia disponivel, a quem se possa
imputar a responsabilidade da prestacdo do acolhimento (artigo 7°, n.° 2), mas também
direito a retribui¢do pelos servigos prestados a pessoa acolhida, cujo montante deve
constar de um contrato a celebrar para o efeito (artigo 9°, al. A)); ao apoio técnico e a
formagdo prévia e continua por parte da institui¢do de enquadramento (artigo 9°, al. B));
aos valores correspondentes & comparticipagdo pelos servigos de acolhimento prestados
(artigo 9°, al. C)) e aos montantes necessarios a cobertura de despesas extraordinarias
relativas as necessidades de saude e outras da pessoa acolhida (artigo 9°, al. D)). O
pagamento da retribuicdo cabe a pessoa acolhida ou a respectiva familia, quando
tenham comprovada disponibilidade financeira (artigo 10° n.° 2) e quando assim nao
seja, cabe a institui¢do de enquadramento assegurar o pagamento daquela retribui¢do
(artigo 10° n.° 3), sendo que a familia de acolhimento ndo responde por encargos
adicionais que possam advir do agravamento da situacdo da pessoa acolhida, devendo
esses encargos ser imputados ao proprio ou a respectiva familia e, no caso de falta de
recursos financeiros por parte destes, a instituicdo de enquadramento (artigo 10°, n.° 4).
O acolhimento pode ser promovido pelos Centros Regionais de Seguranga Social e pela
Santa Casa da Misericordia de Lisboa (artigo 13° n.° 1), bem como pelas IPSS em
articulagdo com estes (artigo 13°, n.°2), no ambito de acordos de cooperacao (artigo 15°).
As condig¢des do acolhimento deverdo ainda constar de contrato escrito (artigo 16°, n.°
1), cujo modelo devera ser aprovado por portaria conjunta dos Ministros das Finangas e

do Emprego e da Seguranca Social.

A luz destes contornos, cremos que a relagio estabelecida no &mbito de uma relagdo de
subordinag¢do assistencial, sendo o acolhimento promovido por pessoas colectivas,
havendo uma retribuicdo para as familias de acolhimento e encontrando-se o mesmo
estabelecido em contracto, sendo que a relagdo de guarda e cuidado ficard ainda mais
sedimentada pela obrigatoriedade de designacdo de um membro da familia de

acolhimento, a quem se possa imputar a responsabilidade da prestagdo do acolhimento.
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Conclusao

Verificando-se uma tendéncia a nivel mundial para o envelhecimento
populacional, decorre uma necessidade crescente para o enderegamento a questao dos
direitos da populacdo idosa, a qual motiva a adop¢ao de medidas a nivel supranacional,
determinadas nas Assembleias Mundiais das Nag¢oes Unidas sobre o Envelhecimento
(em 1982 e em 2002), nas quais se adoptaram dois Planos de Acgao Internacional sobre
o envelhecimento, e a adop¢ao de Resolugdes, como a Resolugao 46/91 da Assembleia
Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas que estabeleceu os principios das Nagdes
Unidas para as pessoas idosas, bem como o surgimento de varios projectos e iniciativas
a nivel europeu. A propria Organizacdo Mundial de Satde tem um papel activo,
emitindo o Relatorio Mundial de Envelhecimento e Saude e o Plano Global de
Estratégia ¢ Acg¢do no Envelhecimento e na Saude, avancando com uma defini¢do
mundialmente aceite de maus tratos como sendo “um ato unico ou repetido, ou a falta
de uma agdo apropriada, que ocorre no dmbito de qualquer relacionamento onde haja
uma expetativa de confianga, que cause mal ou aflicdo a uma pessoa mais velha”.
Segundo o Centro de Estudos Judiciarios o abuso de pessoa idosa foi descrito pela

primeira vez na literatura cientifica em 1975, sendo apelidado de “granny battering”.

A nivel nacional os Estados também se viram motivados a adoptar politicas para
fazer face ao envelhecimento populacional, procurando uma perspectiva de
desenvolvimento ¢ de melhoria das condigdes de saide e bem-estar, em cumprimento
com o Segundo Plano de Accdo Internacional sobre o Envelhecimento. Surgem
inimeros estudos estatisticos sobre praticas de maus tratos a idosos em paises
espalhados pelo mundo, bem como estudos comparados que analisam as incidéncias de
maus tratos em varios paises. Em Portugal, o estudo juridico dos maus tratos a pessoa
idosa ¢ prosseguido, nomeadamente, pela Professora Doutora Maria Paula Ribeiro de
Faria, a qual procura fazer uma extensiva analise, abrangendo as figuras tipo dos maus
tratos fisicos, psiquicos e sexuais, 0s maus tratos institucionais € os crimes patrimoniais

cometidos contra a pessoa idosa.

Apos a nossa minuciosa analise dos tipos de crime de violéncia doméstica
(artigo 152°) e de maus tratos (artigo 152°-A), foi-nos possivel identificar em primeiro

lugar uma necessidade de uma mais activa intervengdo que promova nao sdé um
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envelhecimento activo e autonomo, mas também uma vida digna para aqueles que ndo
possam, ou nao queiram, viver autonomamente. Assim, tendo por certo que devera
procurar-se a promogao de uma vida activa e independente por parte do idoso, também
¢ certo que pelas proprias complicagdes decorrentes do envelhecimento tal ndo serad
sempre possivel ou, noutras situagdes, devido ao isolamento profundo, ndo sera
desejavel. Neste sentido, cumpre garantir a seguranca da pessoa idosa quando esta se
encontre dependente de outrem, em contexto doméstico € em contexto institucional.
Neste plano, sendo o Direito Penal um direito subsidiario, mas que devera actuar
quando estejam em causa bens juridicos de elevada dignidade e com reconhecido valor
atribuido pela sociedade, sera necessario garantir a completude do mesmo, sanando

quaisquer lacunas determinantes que neste se encontrem.

Tendo a nossa andlise passado por uma necessaria identificacdo de potenciais
lacunas ou problemas na aplicagdo dos tipos, foi-nos possivel, a partida, identificar na
letra dos tipos 152° e 152°-A uma diferenciagdao nas condutas previstas, prevendo este
artigo 152°-A condutas que o primeiro tipo ndo prevé, nomeadamente: o tratamento
cruel, o emprego em actividades perigosas, desumanas ou proibidas e o sobrecarrego
com trabalhos excessivos. Sentimo-nos reticentes em defender uma interpretacio
extensiva dos conceitos de maus tratos fisicos e psiquicos de modo a enquadrar no
artigo 152° estas condutas, devido a uma aparente especificidade do legislador na
descricdo dos tipos, quer relativamente as condutas que os preencham, quer-
relativamente a relagdo que estard subjacente, especificando condutas de castigos
corporais que poderiam ser facilmente inseridas nos maus tratos fisicos e especificando
as relacdes de namoro, que poderiam considerar-se abrangidas pela previsao de relagdes
analogas as dos conjuges sem coabitagdo, possivelmente num esforco de prossecugio
dos principios de legalidade e de tipicidade. Contudo, também n3o nos parece
inconcebivel que tais condutas sejam facilmente inseridas dentro dos conceitos de maus
tratos fisicos e psiquicos pelo que, a ndo haver opgdo, sera essa a solucdo que

defenderemos.

Noutro ponto, tivemos oportunidade de explorar a tematica dos abusos
financeiros, os quais devem distinguir-se das praticas comuns de crimes patrimoniais,
porquanto estes sdo prosseguidos no seio e por for¢a e aproveitamento de uma relagio

doméstica ou, em raros casos, institucional, por oposi¢do aos crimes patrimoniais usuais
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levados a cabo por um qualquer sujeito que ndo tem qualquer relagdo com a vitima. Na
verdade, os abusos financeiros surgem muitas vezes como manifestacdes de controlo
sobre a vitima, algumas vezes por aproveitamento da dependéncia desta para com o
agente e outras como forma de estabelecer tal relacdo de dependéncia. Tal ndo implica
que ndo exista um caracter marcadamente patrimonial nas condutas em que se
determinam abusos financeiros, assim como havera um caracter forcado de ofensa a
integridade fisica nos maus tratos fisicos. Esta situagdo apenas significa que a reiteracao
destas praticas ou a elevada gravidade das mesmas suscita lesdes na satide da vitima,
nomeadamente na sua satide mental. Deste modo, os abusos financeiros surgem como
uma figura complexa que poderd, por vezes, implicar o uso de violéncia fisica ou
psiquica como forma de prossecucdo dos mesmos e que podera, varias vezes,
determinar uma verdadeira privag¢do de liberdade da vitima, aumentando a dependéncia
desta para com o agressor, que tera dominio dos recursos e das decisdes financeiras,
podendo ser uma forma de maus tratos que possibilita a manutengao de outras e estando
usualmente inserida num ambiente em que também outras formas de maus tratos serdo
comuns. Posto isto, estabelecemos, entdo, a ineficacia do Direito Civil para tutelar esta
forma de maus tratos, devido muitas vezes a propria relagdo que se encontra
estabelecida entre o agente e a vitima, que torna muito possivel a reincidéncia ou a
degradagdo da situagdo, ou pior, um agravamento de outras formas de maus tratos que
rodeiem a vitima. Também no seio das previsdes existentes no Direito Penal,
usualmente suscitadas pela jurisprudéncia, em concurso efectivo com os tipos de
violéncia doméstica e maus tratos, de modo a tutelar praticas de abusos financeiros, foi-
nos possivel encontrar uma protec¢ao fragilizada. Isto sucede, em primeiro lugar, por
haver condutas que apenas se encontrariam tuteladas sob a forma de uma interpretacao
demasiado extensa dos maus tratos psiquicos ou de omissoes, pratica que nos parece ser
contraria a técnica legislativa adoptada nos preceitos do 152° e 152°-A e aos principios
da legalidade, da seguranca juridica e da tipicidade, e que poderia abrir caminho para
uma “criagdo legislativa” por parte da jurisprudéncia que seria inadmissivel. Haveriam,
ainda assim, condutas que nao poderiam ser enquadradas nestes conceitos ou ao abrigo
de outros tipos penais, apesar de merecerem tutela penal, como alias se verifica pela
iniciativa do Projecto de Lei 62/XIII, que terd merecido varios pareceres favoraveis, a
par de correc¢des da APAV, do Conselho Superior do Ministério Publico, do Conselho
Superior da Magistratura e do Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da

Faculdade de Direito de Lisboa. Em segundo lugar, parece-nos que a tutela por recurso
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aos tipos de crime patrimoniais, em concurso efectivo com os tipos de violéncia
doméstica e maus tratos, violard, de certa forma, o principio da igualdade, porquanto se
deve tratar de forma igual situacdo igual e de forma diferente situagdo diferente, sendo
que sera claramente diferente a situacdo do sujeito externo que pratique um crime
patrimonial contra a pessoa idosa, da do familiar ou cuidador que pratique,
recorrentemente, crimes patrimoniais contra a mesma pessoa idosa. Sendo ainda que,
atendendo a que muitas vezes se verifica uma reiteracdo destas condutas, serdo todos
esses crimes patrimoniais contabilizados em concurso efectivo com os tipos de maus
tratos e violéncia doméstica. Consideramos também que as hipoteses previstas nos
artigos 206° e 207° do Cddigo Penal, relativas as possibilidades de restituigdo ou
reparacdo ¢ de determinacdo da natureza particular do procedimento perante uma
relag@o de parentesco serdo, nos casos dos abusos financeiros, ineficientes quer por uma
restituicdo ou reparagdo ser irrelevante em casos de abusos reiterados em sede
doméstica, sendo que o agente provavelmente iria simplesmente reincidir ou escalar a
gravidade dos abusos financeiros ou agravar outras formas de abusos, quer por a
determinagdo da natureza particular, se justificada num processo em que se verifica um
crime patrimonial leve, ser ineficiente num processo de reiterados abusos financeiros,
inseridos muitas vezes num contexto de dominio ¢ intimidacdo e determinado
frequentemente por outras formas de abuso, o que resultara apenas numa relutincia da
pessoa idosa em opor-se ao agente e numa prossecucao dos abusos ou num possivel

agravamento dos mesmos.

Saliente-se, ainda, que as estatisticas mostram que os abusos financeiros sdo na verdade
uma das formas de abuso mais recorrentes a nivel nacional, ficando apenas atras dos
maus tratos fisicos, verificando-se como uma verdadeira preocupagdo, especialmente
em tempos de aumento drastico da taxa de desemprego, que motivam os agentes a ir
morar novamente com as vitimas, num ambiente tenso e de frustracao. Neste sentido,
compreendendo os abusos financeiros como uma pratica recorrente, ou de elevada
gravidade, inserida, usualmente, num contexto geral de abuso e servindo como forma de
0 agente exercer, por vezes, o seu dominio sobre a vitima, aumentando a dependéncia
para com ele, lesando-lhe a satide mental e por vezes fisica e privando-a de qualquer
autonomia ou hipdtese de “fuga”, acreditamos que sera possivel defender uma alteracao
legislativa no sentido de prever estes abusos como uma das condutas elencadas nos

tipos de violéncia doméstica e de maus tratos.
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Por fim, dedicdmo-nos a analise dos maus tratos institucionais, com especial
incidéncia sobre a responsabilizacdo da pessoa colectiva por pratica dos mesmos,
determinando, pela via interpretativa, que a isengdo de responsabilidade das pessoas
colectivas no exercicio de prerrogativas de direito publico ndo sera aplicavel as IPSS e
estabelecimentos da SCML, sendo certo que também ndo o seria a outras entidades
particulares, tais como sociedades comerciais ¢ empresarios individuais. Passando a
analise para o universo de crimes abrangidos pela previsdo de responsabilidade da
pessoa colectiva, no ambito do artigo 11°, verificAmos que nao s6 existirdo outros
crimes de elevada gravidade, como o homicidio e as ofensas a integridade fisica graves
ou qualificadas, que ndo se encontram previstos, o que podera resultar em situagdes
graves que por alguma razdo ndo preencham o tipo de crime de maus tratos do artigo
152°-A e que por consequéncia ndo serdo punidos, como também verificAmos uma
inexplicavel restricdo que determina a responsabilizagdo da pessoa colectiva por pratica
de crimes previstos nos artigos 163° a 166° apenas quando a vitima seja menor.
Consideramos esta restri¢ao inaceitavel, especialmente ponderando os tipos previstos do
abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (artigo 165°), que sera aplicavel a varias
situacdes de pessoas idosas com limitacdes motoras agravadas, e do abuso sexual de
pessoa internada que abrange situagdes de abusos por aproveitamento de fungdes
exercidas em intimeros estabelecimentos que poderdo ser maioritariamente espagos
habitados por pessoas maiores de idade e, claro, pessoas idosas. Assim, esta restricao
em virtude de uma vitima relativamente a pratica de abusos sexuais determina uma
alteracdo legislativa que ndo especifique, de forma alguma, a vitima do crime, de modo
a abranger todas as vitimas possiveis, a par de uma alteracdo que preveja os tipos de

crime de natureza pessoal que enunciamos.

Ainda na sede dos maus tratos institucionais, exploramos a questao do concurso
entre as sangdes contraordenacionais previstas para estabelecimentos de resposta social
de acolhimento de pessoas idosas, previstas no DL Decreto-Lei n.° 64/2007, de 14 de
Marco, actualizado pelo Decreto-Lei n.° 33/2014, de 4 de margo e pelo Decreto-Lei n.°
99/2011, de 28 de Setembro, e a pratica de crime de maus tratos do artigo 152°-A
imputada a pessoa colectiva nos termos do artigo 11°, a qual ndo sendo preocupante
quando determina a aplicagdo do artigo 20° do RGCO, implicara a nosso ver e dada a
coincidéncia da maioria das sanc¢des acessorias previstas nos artigos 39.°-A e ss. do DL

n.° 64/2007 e das penas acessorias do Direito Penal, uma interpretacdo a luz do
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principio do ne bis in idem e da proibicao do excesso, de modo a ndo aplicar san¢ao

acessoria idéntica a pena acessoria, ou incompativel.

Por fim, procuramos analisar os casos particulares dos cuidadores domiciliares
ou servicos de apoio ao domicilio e de acolhimento familiar, que poderiam suscitar
algumas duvidas, por nestas situagdes os maus tratos serem prosseguidos por agentes
em sede institucional, mas em ambiente domiciliar, sendo que optdmos por uma
interpretagdo que considera ndo o espago fisico em que ocorrem os maus tratos, mas sim
a relacdo subjacente, relagdo essa que serd necessariamente institucional, de cuidado ou

guarda, por oposicdo a uma relagdo verdadeiramente doméstica, familiar ou parafamiliar.

Refletimos, também, que neste estudo sofremos algumas limitagdes que se
prenderam com a situacao de pandemia que assolou o mundo e forgou a adopgao de
varias medidas de contencdo, bem como ao encerramento dos centros de investigacdo e
bibliotecas e a uma posterior limitacdo do acesso aos mesmos, em horarios restritos e
com varias condigdes associadas. Outra limitagdo, esta por sua vez de caracter inferior,
foi a dificuldade em encontrar estudos juridicos a nivel nacional sobre a area especifica
dos maus tratos a idosos, bem como a origem da discussdo da temadtica, sendo que neste
ponto encontramos varios estudos que indicavam linhas temporais diferentes e autores
diferentes como sendo os iniciantes da discussdo. Por fim, encontramos alguma
dificuldade em aceder a estudos de autores estrangeiros sobre o tema, que se

encontravam geralmente vedados a acesso publico.

Concluindo, cremos que na realidade podera haver uma necessidade de alteragao
legislativa dos tipos dos artigos 152°, 152°-A e 11° do Codigo Penal, com vista a
preencher determinadas lacunas, de modo a proporcionar uma protec¢ao mais completa
as vitimas de maus tratos e, em especial, a populacdo idosa. Cremos ainda que esta
alteracdo legislativa devera ser acompanhada de uma continuagdo de medidas sociais,
ndo apenas de promog¢do do envelhecimento activo ¢ de autonomia, mas também
medidas de sensibiliza¢do para o que sdo as praticas de maus tratos e para a necessidade
de reportar as mesmas e de aumento das estruturas residenciais para pessoas idosas
vitimas de abusos, considerando que estas vitimas poderdo ter, varias vezes,
necessidades particulares. Defende-se, também, a aplicagdo de medidas sociais de apoio

aos cuidadores, ndo apenas ao nivel financeiro mas, porventura, psicologico, de modo a
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mitigar as praticas de maus tratos, pois sendo certo que numa sociedade envelhecida
sera extremamente dificil alcangar um ponto 6ptimo de apoios sociais que minimize as
hipoteses de abusos, motivadas, por vezes, por um acréscimo no desemprego que leve
os filhos a morar novamente com os pais ¢ por um sentimento geral de revolta e
frustragdo que acompanha as alturas de recessao, sera necessario ao Estado encontrar

medidas de protecgao fiaveis.
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